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Vorwort. 



Y orliegende Arbeit macht nicht den Anspruch, die fertige 
und abgeschlossene Lehre von dem Wesen der justa causa bei 
Tradition und Usukapion zu bieten; es handelt sich nur um 
einen Vorschlag für die Behandlung dieses Themas, von wel- 
chem dargethan werden soll, dass er nicht undurchführbar wftre. 
Dieser Aufgabe schien dann aber auch eine gewisse Sparsam- 

V 

keit in Verwendung literarischer Notizen zu entsprechen. ~ 
Ich hatte ursprünglich nur die justa cama usucapionis in's 
Auge gefasst; allein es ergab sich gar bald die Nothwendigkeit, 
erst auch He jmta causa traditionis von dem eingenommenen 
Standpunkte aus darzustellen. Den auf die letztere bezfig^ 



— IV -^ 

lieben Theil habe icb in etwas anderer Gestali gelegentlicb 
meiner Promotion zn ErUmgen im Jabre 1869 der bocblöb- 
lieben Juristenfaknltfit daselbst als Inaugaraldissertation vorge- 
legt. Indem icb jetzt das Ganze der Oeffentlichkeit übergebe, 
bitte ieb nm freondliebe Naebsiebt. 
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Einleitung. 
Ton der justa eansa im Allgemeinen. 

Wir mäsaen zunächst versuchen, «s der Bedeutung der Wflr- 
ter und aus dem Zusammenhang mit anderen Begriffen des römi- 
schen Bechts den allgemeinen Begriff einer justa causa festzustel- 
len, mit dem hernach weiter operirt werden soll. 

I. Dem Adjectiyum jttsttis entsprechen zwei Hauptwörter: 
jus xmd justitia. Jus ist ein Objectives, Aeusserliches: das posi- 
tire Recht, wie es aus Gesetz, Edikt u. s. w. hervorgeht (Oau I, 
1 — 2). jyiQ justitia hingegen ist ein Subjektives, eine Gesin- 
nung (p. J. 1, 1; L 10 D. 1, 1); und zwar bedeutet sie nicht 
schlechthin die blosse passive Angemessenheit an das jus, das po- 
sitive Eecht, sondern sie hat diesem gegenüber einen eigenen selb- 
ständigen Inhalt: die Richtung auf das bontim und ctequum (Cic, 
de fin. V, 23, LI, 1 D, 1,1). — Nun scheidet sich das^^ 
selbst wieder in, zwei Massen; das jus gentium , welches die 
naturalis aequitas zum innersten Principe hat (l. 11 p. D. 
1, 1), und das jus civile, dem diese fremd ist. Sonach ist 
das Yerhaltniss von jtcs und justitia das zweier excentri- 
scher Erieise, die im Gebiete des jus gentium sich decken; aber 
daneben stehen einerseits alle Forderungen der aequitas, die nicht 
auch objektiv verwirklicht sind, andererseits das jus dvile, welches 
nicht nothwendig auch aequum und bonum ist. — Obwohl von 
demselben Wortstamm ausgegangen, hat die justitia sich so enge 
einem anderen Begriffe, dem der asquitas angeschlossen, dass sie 
sogar als direkter Gegensatz des jus in seiner strengen Durchftlh- 
rung auftritt (7. 8. C, 3, 1 : placuit in omnibus rebus praedpuam 
esse justitiae aequitatisque quam stricti juris rationem). 

Das Adjectivum jtistus hat also zweien verschiedenartigen 
Herren zu dienen.. Es bezeichnet nämlich zuerst die Eigenschaft, 
dem positiven Rechte, insbesondere dem jus civile strictum xmi 

Mayer f Just» causa. 1 
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seiner Hanptqaelle der lex angemesBen cn Bein. Damit tritt es als 
»ynanymum waS mit legitimus, tmd wir finden beide als gleichbe- 
deutend abwechselnd gebraucht (l. 13 D. 34, 9; l. 24 D. 1, 5; 
l. 50, 6 D. 32; l. 3, 2 D. 27, 2). — Andererseits gehOrt aber 
jugtu8 auch wieder zur justitia und hat wie diese die naturalis 
(zequitas zum Inhalte. Alle Ausdrttcke, mit denen die Bömer das 
Walten der ciequitiis bezeichnen, sind ihm dann verwandt , als o«- 
quus, benignus (/. 26 D. 1, 3) rationabäis xl dgL So gebrauchen 
l. 66 D. 30: aequum pretium, l. 36 p. D. 24, 1 justum pre- 
tium offenbar in vOUig gleichem Sinn. — L. 2 D. 3, 5: et sane 
sieut aequum est ipsum actus sui rationem reddere, ita ex di- 
verso justum est . . . praestari etc. L. 85, 2 D. 50, 17: quo- 
ties aequitatem desiderii (?) naturalis ratio . . . justis de- 
cretis res temperanda est. L. 192 D. 50, 17: in re dubia be- 
nigniorem interpretationem sequi, non minus Justius est, 
quam tutius. — In vollkommener Analogie zu der angeAihrten 
;. 8 C. 3, 1 steht L 11 D. 19. 5, die es hypothetisdi Iftsst, si 
lex justa est. 

Causa ist der Grund, die Ursache; es wird damit eine That- 
sache nach der Seite hin bezeichnet, dass sie das Ezistentwerden 
einer anderen bewirkt. 

um also nun den Sinn des ganzen Ausdruckes justa causa 
zu gewinnen, haben wir nur noch festzustellen, in welcher Funk- 
tion dabei das Adjektivum ^usf ti8 steht, ob ein ges^{|izlicher Grund 
gemeint ist, oder ein gerechter Grund, d. h. der der justitia und 
aequitas angemessen ist. 

Wenn es sich, wie bei einem justum matrimonium, bei einer 

justa hereditaSy darum handelt, ob dem Gesetze entsprochen sei, 

so hat man an dem Gesetze selbst eine objektiv feststehende Ent- 

^ Scheidungsnorm fEbr diese Frage. Ob aber eine causa den Namen 

justa verdient, dafür bestehen augenscheinlich keine allgemeinen 

. Begeln, es entscheidet vielmehr lediglich das subjektive Gefilhl, das 

freie Ermessen; l. 1 D. 4, 6: hujus edicti causam nemo nonjur 

stissimam esse confitebitur. In derselben Stelle sagt der Prfttor: 

si qua alia mihi justa causa esse videbitur. Diese Berufung auf 

das subjektive Gefühl wäre undenkbar, wenn eine gesetzentspre- 

chende causa gemeint sein sollte. Dagegen ist sie vollkommen am 

Platze, ireimjustus hier im Sinne der aequitas und justitia 
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gebraucht ist. Ob diesen ent^roehen sei, darOber nutss natnrge- 
mäss das freie Ermessen entsdieid^ denn allgemein bindende Nor- 
men, was jnsti mmtna seien, was ein justum pretittm, solche gibt 
es nicht; /• 14 p. D. 44, 3 sagt geradezti: in IMngeni die ledig- 
lich auf der aequitcts beruhen, kann man überhaupt keine allge- 
meine Definition geben. — Für die hieraus zu schliessende Bedeu- 
tung deir justa eausa sprechen noch positire Quellenseugnisse. /. 3 
D. 4, 1 : Omnes in kUegrum reetitutianes causa cogmta a Prae- 
tore promittuntur, scüicet, td justitiam earum causarum eaoa- 
minet, an verae Bint, quarum nomine singulis »ubveniL Nicht die 
Angemessenheit an iasjus, sondern die jusUtia causae wird also 
untersucht, wenn es sich fragt, ob eine justa eausa der Restitu- 
tion Yorhanden ist. — LI p. D. 4, 4: hoc edictum Praetor na- 
turalem aequitatem secutus praposuit; L 1 p. D. 4, 4: hujus edicti 
causam nemo non Justissimam esse confitebitur. Wenn nach der er- 
sten Stelle das Edikt über die restitutio in integrum auf der no- 
turalis aequitas beruht, so ist kein Zweifel duüber, was unter 
justissima causa edi<M in der zweiten zu yerstehen sei. 

Wir übersetzen 9^ juMa cama mit gerechter Grund und 
yerstehen dabei unter gerecht; was der justitia und damit der 
aequitas entspricht, unter Orund: eine Thateache, welche das 
Existratwerden einer anderen bewirkt. 

Eine Thatsache, welche als Grund einer anderen bezeichnet 
wird, kann nun Ton einer doppelten Seite in Betracht kommen: 
1) als für sich bestehende Thatsache, abgesehen von ihrer Bezieh- 
ung zu der anderen, 2) in ihrer Wirksamkeit auf das Ezistentwep- 
den der anderen Thatsache* 

Erhält daher ihre Bezeichnung als Grund noch ein bestimmtes 
Attribut d« h. wird Ton ihr ausgesagt, sie sei eine Ursache von 
der und der Beschaffenheit^ so kann diese Eigenschaft ihr zukom- 
men in ihrer an sich seienden Existenz, aber ebensogut auch in 
ihrer TlU&tigkeit, die andere Thatsache herrorzubringen. In diesem 
zweiten Falle ist dann yielmehr die Art und Weise bezeichnet, in 
welcher die yerursachte Thatsache zur Entstehung kommt, und es 
ist eigentlich diese, welche durch die also bestimmte Art ihrer 
]M»tehung eine bestimmte Färbung in ihrem Wesen und Charak- 
ter erhält. — Wenn ich z. B. sage: »der plötzliche ünglüoksfiill 
ist d« traurige Grund meines Hierseins«, so gehört das Attributi- 
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▼mn iranng zu dem Begriffe üngltlckB&ll ; denn der Sinn ist: der 
plötzliche Unglücksfall ist etwas Trauriges nnd ich bin seinetwegen 
hier — nicht: es ist plötzlich ein UnglücksBftll Yorgekonunen and, 
dass ich hier bin, ist tranrig. Dagegen in dem Satze: »meine 
Krankheit war ein guter Orund, daheim zu bleiben« — ist gut 
eine n&here Bestimmung des Daheimbleibens , denn aufgelöst 
würde es nicht heissen: meine Krankheit war g^t und ich blieb 
desshalb zu Hause , sondern: ich war krank und, dass ich dess- 
halb zu Hause blieb, war gut. Im zweiten Falle gehört das 
dem Worte Grund gegebene Attribut dem Sinne nach der veran- 
lassten Thatsache an, im ersten dagegen bleibt es bei der yeran- 
lassenden und hat keine Beziehung auf die andere. Wir haben aber 
hier davon zu sprechen, dass für gewisse Thatsachen ein Grund von 
einer bestimmten Beschaffenheit gefordert wird; diese Eigenschaft 
muss derselbe gerade wegen der veranlassten Thatsache haben. Da- 
mit ist der erste Fall, wo das dem Grunde gegebene Attribut keine 
Beziehung auf die veranlasste Thatsache hat, unbedingt ausgeschlos- 
sen und nur der zweite kann statthaben. Wir werden also mit der 
justa causa geradeso verfahren müssen, wie wir es auch bei dem 
Worte: »gerechter Grund« zu thxm gewohnt sind. Sagen wir z. B. 
die Beleidigung war der gerechte Grund seines Zornes, so heisst 
das nicht: die Beleidigung war gerecht und er war zornig, sondern 
es muss immer heissen: er wurde beleidigt und sein Zorn war ge- 
recht. Gerechter Grund ist ein solcher, welcher der Thatsache, 
worauf er sich bezieht, die Eigenschaffc verleiht, gerecht zu sein; 
und ebenso ist die juista causa eine Thatsache, welche einer ande- 
ren die Eigenschaft verleiht, der justitia und aequitas zu ent- 
sprechen. 

Thatsachen sind nun entweder an sich schon in Einklang mit 
der aequitas, oder nicht. Im erster^n Falle wäre es überflüssig, 
diese Eigenschafl; von aussen her erst noch geben lassen zu wollen. 
Es kann also von einem Erfordemiss der justa causa nur \m sol- 
chen Thatsachen die Rede sein, die an sich ungerecht sind d. h. an 
sich der aequitas nicht entsprechen. Um also das Ganze noch ein- 
mal zusammenzufassen: justa causa ist eine Thatsache, 
welche einer anderen, die an sich der aequitas wider- 
spricht, den Charakter der aequitas verleiht. 

n. Nachdem sich ergeben hat, dass ein gewisser Zusammen- 
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hang zwischen der justa cama nnd dem Prinzipe der aequit€iB be» 
steht y witd es nothwendig sein, anf das Letztere nnseren Blick zn 
richten. Wir kennen es als das Prinzip des neueren römischen 
Bechts, des jm gentium (l, 11 D. 1, 1). Wörtlich übersetzt heisst 
aequitas — Gleichheit nnd liegt als solche zunächst im Wesen eines 
jeden geordneten Bechtssystems. Denn soll es seine Aufgabe die 
äussere Ordnung der Gesellschaft aufrecht zu erhalten erfüllen, so 
müssen seine Bestimmungen gleichmässig gelten für Alle, — Per- 
sonen, Sachen und Verhältnisse, — die seiner Machtsphäre angehören. 
(Cic, Topic. c. 4: Valeat aequitas, qtiae paribtis in cattöiß paria 
jura desiderat). In diesem Sinne ist die (aequitas auch eine Eigen- 
schaft des jus civile, es gibt eine ciinlis aequitas (l. 1, 1 D. 47, 4). 
Doch eben, weil diese gleichmässige Geltung bei jedem Bechtssy- 
steme vorhanden ist, kann in ihr nicht auch die naturalis aequitas 
bestehen, so wenig wie überhaupt in einer anderen Richtung oder 
Eigenschaft, die im Wesen des Bechtes selber liegt und desshalb 
aUgemeiner Natur ist. Denn diese naturalis aequitas soll ja etwas 
ganz Besonderes, di^m jv>s gentium Eigenthümliches sein, wodurch 
es sich vor anderen Bechtssystemen auszeichnet. Die naturalis o^ 
quitas ist auch nicht wie eine nothwendige Eigenschaft des Bechtes 
dessen blosse Begleiterin, sondern eine erzeugende Eraft, aus wel- 
cher Bechtsnormen selbst erst hervorgehen (7. 1 p. D« 4, 4; hl 
p. D. 37, 6; l 1 D. 13, 4; l 66 D. 12, 6.) Mit der condictio 
indebiti, der in integrum restitutio werden Thatsachen in ihrer 
Wirkung rückgängig gemacht, die dem positiven Bechte* vollständig 
entsprechen. Indem daher die aequitas solche Institute schafft| 
beweist sie, dass es ihr nicht um das Becht selber zu thun ist, 
sondern dass es andere, ausserhalb der eigentlichen Sphäre des 
Bechtes liegende Zwecke sind, für welche restitutio und condictio 
ihr als Mittel dienen. 

Das ganze neuere Becht, dem die aequitas Prinzip ist, cha- 
rakterisirt sich demnach durch eine solche Nebenrücksicht und 
zwar ist das, um es auszusprechen, keine andere, als die nahelie- 
gende Bücksicht auf die Wohlfahrt des Einzelnen.—- Wenndie 
klassischen Juristen einmal über das andere Mal sagen: so und so 
müssen wir entscheiden, weil es utiliuSf weil es humanius oder 
benignius ist, so sind diess durchaus keine eigentlich juristischen 
Erwägungen. Dass sie also überhaupt maassgebend sind, ist nur 
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dttraiu erklftrlidi, cbss ein das ganze Beehtsbewntsstsein erfüllendes 
Prineip, wie die aequitoB sein soll, sie vorschreibt. In einzelnen 
Bedewendnngen tritt diese Bichtong der aequitas auf das Wohl 
noch besismmter hervor. So gehört das (lequum nnd das bonum 
den Bömem so enge znsammen, dass sie miteinander eine ganz 
stereotype Bedensart geworden sind (l. 1 p, D. 1, 11; L 42 D. 
21, 1; L 18 D. 47, 10). Ebenso korrespondirt der aequitas das 
uHh, humanam nnd bemgnum. L. 1. p. D. 14, 1: utilitatem 
hujus edicti patere nemo est, qui ignoret, nam . . . aequum 
fuit etc. — l. 84 D. 28, 5: humanius esse puto et magis ae- 
quitatis ratione subnioaum. — L 25 D. 1, 3: aequitatis be^ 
nignitas. — Den Menschen nützlich ist im Allgemeinen jede 
ieete Beditsordnnngt anch das jus civile, aber jene bewnsste aV- 
sichtliche Bichtong anf das Wohl des Einzelnen, wie sie das jus 
gentium vermöge seiner aequitas zeigt, ist ißmjus civile fremd; 
•ft kann in seiner Anwendung anch durum werden (§. 4 J. I, 6) 
nnd eb«i desshalb ist es kein Becht, welches der naturalis aequi- 
tas immer entspricht. — In ähnlichem Sinne sagt Puchta Vor^ 
lesnngen §. 21: »Ein Becht, welches sich diesen Ansprüchen der 
ittdividnellen WohlÜEihrt, soweit die allgemeine dabei betheiligt ist, 
Sigt nnd öffnet, nennen wir ein billiges Becht.« 

Das Privatrecht steht im Znsammenhang mit dem Wohl des 
Einzelnen dnrch den Begriff des Vermögens als der Gesammt- 
heit der GHlter körperlicher nnd nnkörperlicher Art, die in der 
rechtlichen Herrschaft einer Person sich befinden. Die aequitas als 
Ftimdp des Privatrechts xmd gerichtet anf das Wohl kann denmach 
nnr anf das Vermögen sich beziehen. Diess zeigt sich denn anch 
beispielshalber in L 200 D. 60, 17: quaties nihil sine captione 
i$westigari patest, eligendum est, quod minimum habet ini qui- 
tatis. Mit der captio als Vermögensverlnst kann sich anch ein 
dolus, eine Beehtsverletzong vwbinden. Wftre das hier gemeint, 
80 handelte es sich nicht dämm, von den zwei üebeln das gerin- 
ringere zu wählen, denn die Beehtsverletzong müsste onbedingt in 
beiden Fällen negirt werden. Es ist also schlechthin nnr von 
einem Vermögensverlnste cße Bede, abgesehen von einer Beehtsver- 
letzong nnd in einem solchen, heisst es hier, liegt eine iniquitas 
4. h. die objektive Thatsadie, dass das Vermögen beschädigt wird, 

sohon ist es, was der aequitas widerspricht. — l. Ip. D. 4, 4': 
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Hoc edic^m naturalem aejuitaiem aeetOus praeear propomit; 
nam quum . . • canstet, fragile esse hujua aetatia consüium et 
multia captionibm mppeeitum . . . auoDÜnm pMidtus . . . est et 
advereus captumee apitulatwnem. Captio steht hier in dem glei- 
ehen Sinne wie yorhin, denn gegen eine Bechtsyerletznng wttrden 
den pupillue schon die gewöhnliehen Bestimmnngen des Bechtes 
schfitieni aber den Schnts gegen einen Vermögensnachtheil gewährt 
nur die aequitas. Vgl auch L 26 D. 21, 1. — Besonders wichtig 
sowohl dafür, dass es der aequitas auf materiellen Nutzen nnd 
Schaden ankommt, als anch für ihre Stellnng dem positiven Bechte 
gegenttber ist noch l. 2, 5 D. 39, 3: opinor utiUm actianem vel 
inter dictum mihi ecmpetere adversus vicinum, si velim aggerem 
reatituere, qui /actus mihi quidem prodesse potest, ipsi vero 
nihil nociturus est: haee aequitas suggerit, etsi Jure de- 
ficiamur. 

Der Znsammenhang swischen demBecht^ nnd dem 
Vermögen best^t darin, dass die Thatsachen des Ersteren anf 
dieses einen bestimmenden Einflnss ttben; sie weisen nämlich ent- 
weder dieses eimselne Werthobjekt der rechtlichen Herrschaft einer 
Person za (Vermögensmehmng) oder entziehen ihr dasselbe (Yer- 
mögensmindemng). Eine Beehtsordnnng, wie das jus gentium, der 
das Wohl des Einzelnen Prinzip ist, mnss das Erstere wollen, das 
Zweite vermeiden. Nun schafft aber das Becht keine absolut neuen 
Yenaögenswerthe ; es mttsste daher regelmässig, um dem Einen 
«inen Vermögenswerth zuzuwenden, einem Anderen etwas nehmen. 
Seamaoh kann diese positive Tendenz des Bechtss7stem9 nur da 
sidi geltend machen, wo ausnahmsweise ein Vermögensvortheil ohne 
Besehftdigang eines Anderen verschafft werden kann. Ein Beispiel 
gab die zuletzt angefahrte Stelle. — Dagegen kann das Becht in 
der zweiten Bichtung auf das Wohl der Einzelne in ausgedehnter 
Weise bedacht sein, indem es den Orundsatz au&tellt: Niemand 
soll durch die Bechtsvorschriften und deren Anwen- 
dung zu Sehaden kommen. — Allein auch dieser Fürsorge für 
die Wohlfahrt ist durch ein stärkeres Prinzip, das im Wesen des 
Bechtes selber liegt eine Oränze gesetzt, durch das Prinzip des 
freien Willens, anf dem ja schliesslich alles Becht beruht, um 
seinetwillen kann auch die aequitas nidii verbieten, dass Jemand 
im Wege des BeeUet einen Yermögensnaohtheil erleide, den er 
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selbst gewollt bat, es rnnss erlaubt sein nnd bleiben, sich selber 
Sbmer zn znacheB. Wir dürfen daher unter dem Schaden, den die 
Thatsachen des Rechtes nicht zur Folge haben sollen, nur einen 
solchen verstehen, den der Beschädigte nicht selbst gewollt hat, 
den er ohne seine Einwilligung erleidet. — Es ist aber hier wieder 
zu bemerken: so wenig das Becht neue Werthe schafft, so wenig 
zerstört es sie absolut; — der einzige und höchst unbedeutende 
Fall, dass ein Stück Land von einem ßumen publicum eingenom- 
men wird, kommt füglich nicht in Betracht. — Darum stellt sich 
eine durch die Thatsachen des Bechtes bewirkte Yermögensminde* 
rung praktisch so dar, dass dem einen Vermögen etwas entzogen 
xmd dieser Werth einem anderen Vermögen zugewiesen wird. We- 
gen dieser zwiefachen Wirkung Iftsst sich auch das Verbot der 
Schädigung eines Vermögens von einem doppelten Standpunkte aus 
in zweifacher Weise formuliren: 

1. Niemand soll zum Vortheile eines Anderen beschädigt werden. 

2. Niemand soll zum Schaden eines Anderen reicher werden« 
Dass in diesen Sätzen der eigentliche praktische Kern des viel- 
genannten Frinzipes im jtis gentium wirklich enthalten sei, dafür 
sprechen noch zwei weitere Gründe. 

Einmal lässt sich nur so sein Name — (zequitciS — erklären; 
ein Prinzip, welches nicht will, dass eine rechtliche Thatsache eine 
ungleiche Wirkung auf zwei Vermögenskreise übe, indem sie das 
eine Vermögen vermehrt, das andere vermindert, heisst mit Becht 
Gleichheit, und ein vernünftiger Grund muss doch vorhanden- 
gewesen sein, wesshalb man gerade dieses Wort zur Bezeichnung 
des im jus gentium waltenden Principes wählte. Dass ein Wort, 
mit welchem die lateinische Sprache von Ursprung an den Begriff 
Gleichheit verband, auf einmal mit der Entstehung des neuen 
Bechtssystems eine andere Bedeutung neben jener angenommen 
habe, die mit der ursprünglichen in gar keinem Zusammenhange 
steht, wäre jedenfalls eine sehr gezwungene Erklärung. Viel na- 
türlicher ist der entgegengesetzte Gang: dass man bemerkte, das 
)U8 gentium habe Grundsätze, bei denen es auf eine Art Gleichheit 
ankommt, und dass man desshalb das entsprechende bereits vor- 
handene Wort zur Bezeichnung derselben verwandte. 

An diesem Zusammenhange festzuhalten, nöthigt uns auch 
ein oft gebrauchtes Bild, womit die Bömer sich den abstrakten 
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Begriff der a$quüas Yetmtäichen, — ieh meine die aequa lanx, 
die gleichstehenden Wagsehalen. L 20 D. 42, 1: Non tantum 
dotis nomine maritus in qumdvm facere possit c<mdemnatur, sed 
ex aliis quoque contractibus ah uxore jadicio canventus, in quaiP- 
tum facere potest eondemnandtis est ex Divi Pii constüutiime. 
Quod et in persona mtdieris aequä lance servari aequi- 
tas suadet Die aegpdtas tritt hier wieder als Norm auf für 
die Becht erzeugende Oewalt selbst. Durch die Verleihung des henefir 
eium competerUiae wird dem Ehemann ein Yortheil zugewandt auf 
Kosten der Ehefrau; denn diese kann ja nunmehr ihre Forderun- 
gen gegen ihn nur in beschränkter Weise eintreiben. Hierin liegt 
aber eine Ungleichheit, eine iniquitas zum Schaden der Frau und 
daher verlangt die aequitas, diuss auch in ihre Wagschale der 
gleiche Vortheil zum Schaden des Mannes geworfen werde. Dann 
ist das Oleichgewicht wieder hergestellt und aequa lanx. — Eben- 
so wird in ausdrücklicher Beziehung zur aequitas dieses Bild ge- 
braucht in 1 17, C. 6, 20; l 4, 1; C. 6, 28. — Die Wage ist dem 
römischen Juristen keine fremde Erscheinung im Bechtsleben ; bei 
der aüergebräuchlichsten Form des alten Vertrages spielt sie in 
der Hand des libripens fast die Hauptrolle. Auch wird die Ju- 
stitia selbst ^s Göttin abgebildet eine Wage in der Hand haltend 
und damit fClhrt sie ganz das richtige Instrument ftlr die Aufgabe 
die ülpian in l. 1, 1 D. 1, 1 ihr stellt: aequum ab iniquo se- 
parate. Denn die Wage ist ja röcht eigentlich dazu da, über 
Gleichheit oder Ungleichheit zu entscheiden. Wenn man aber ge- 
wöhnlich sagt, die JusHtia wäge die Rechtsansprüche der Par- 
theien ab, um zu sehen, welcher der stärkere sei, so fällt man 
völlig aus dem Bilde heraus. Rechtsansprüche sind einmal nichts 
zum wiegen. Gewogen werden Sachen und insbesondere beim Ge- 
scMft per aes et libram, an welches die Wage den römischen Ju- 
risten immer zunächst erinnern rausste, — aes, das Geld der älte- 
ren Zeit, der allgemeine Repräsentant der VermÖgenswerthe. Die 
römische Justitia ist auf die aequita^s bedacht und die aequitas 
bezieht sich auf das Vermögen. Darum hat nun die Justitia die 
Wage in die Hand genommen, um zuzusehen, dass nicht eine ein- 
zelne Thatsache des Rechtes in einer der aequitas widersprechenden 
Weise auf das Vermögen wirke, d. h. dass nicht durch einen Visr- 
mögenswerth, den dieselbe aus der einen Wagschale in die andere 
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legt» das Gleiehgewidit gestört wird« Dieees BSd der asfua Um» 
und die Göttin mit den gleichstehenden Wagschalen gibt sonach 
eine neue Bestätigung dafür, dass die cteguitca auf das Vermögen 
sich bezieht, dass sie den ursprünglich im Worte liegenden Sinn: 
Oleichheit beibehalten habe und dass darum jene zwei Sätae, worin 
sie wirklich eine Gleichheit in der Wirkung aufs Vermögen vom 
Bechte verlangt, als ihre eigentlichen Fundamentalsätze angesehen 
werden müssen. 

Von nodi grösserem Gewicht ist aber der zweite Grund, dass 
nimlich unsere Behauptung von deigenigen Stellen des corpus juris, 
welche ihrer Form nach noch am ersten beanspruchen können , als 
eine Art Definition dessen, was natura aequum ist, angesehen zu 
werden, auf das Schlagendste bestätigt wird. Zunächst geben die 
beiden folgenden Stellen, um zu erklären, was natura aequum sei, 
wörtlich den oben aufgestellten Satz in der zweiten Formulirung : L M 
D. 12, 6: nam hoc natura aequum sst, neminem cum cUterius 
detrimento fieri locupletiorem. — L 206 D. 50, 17: hoc natura 
aequum est, neminem cum alterius detrimento et infuria ßeri lo' 
cupletiorem. Detrimentum ist wie damnum nicht eine Vermögens* 
minderung überhaupt, sondern ein zufälliger Nachtheil im Gegen- 
Satze zu einem selbstrerschuldeten und selbstgewollten (7. 203 D. 
50, 17). Dieser Charakter des detrimentum als rines nieht ge- 
wollten Nachtheils wird in der zweiten Stelle noch durch das bei* 
gesetzte injuria heryorgehoben, eine Verletzung bedeutend, in de- 
ren Begriff es liegt, dass der Verletzte nicht eingewilligt habe (L 1, 
5 D. 47, 10.) 

In seiner d<^pelten Formulirung aber enthält unseren Grundh 
satz l. 6, 2 D. 23, 3: Si in dote danda circumventus sü alieru- 
ter, etiam majori annis vigintiquinque sucurrendum est, qui» 
bono et aequo non conveniat, aut lucrari aliquem 
cum damno alterius, aut damnum sentire per alte» 
rius lucrum. 

HL Die Form, in welcher das Prinzip der aeqtdtas zonächst 
auftritt, ist die eines Verbotes: Niemand soll reicher werden zuai 
Schaden eines Anderen. Seine Wirkung auf das Privatceeht^ für 
welches es gilt, ist demgemäss auch zunächst nur eine negative» 
Die rechtlichen Thatsachen müssen negirt d. h. aufgehoben wesdeSt 
wenn sie jenem Verbote widersprechen. 
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Aus diesem negatiren Verhalten miiBs jedoch die aequitaa 
uothwendig zu einer positiven Wirkung umschlagen nnd zwar 
in doppelter Bichtnng. 

1. Es fragt sich zunächst, wie wird die yOb der aequitas 
verlangte Aufhebung erforderlichen Falls herbeigeführt? Ein Wi- 
derspruch mit den Forderungen des Rechtes vernichtet die recht* 
liehe Thatsache als solche ganz von selbst; nicht so ein Wider* 
Spruch mit den Forderungen der aequitas. IMese ist ein ausser- 
halb des Rechtes stehendes Prinzip, es ist ftlr die rechtliehen 
Thatsachen daheir keine innerliche Nothwendigkeit, ihr zu entspre- 
chen. Sollen sie also wegen des Widerspruchs zu ihr aufgehoben 
werden, so muss eine auf dem Gebiete des Rechtes wirksame Oe* 
walt diese Aufhebung Namens der aequitas an ihnen vollziehen. 
Das wird nun verschieden sein nach der besonderen Art der auf- 
zuhebenden Thatsache : es kann eine allgemeine Yerftigung des 
Rechtes selbst so lauten, dase der aequitas widersprochen ist, es 
kann aber auch nur die besondere Anwendung eines Rechtsinstitu* 
tes sein, was unter den obwaltenden ümstttnden die aequitas 
verletzt. 

Ein Rechtsinstitut, welches darauf ausgeht, dem Einen 
einen Vermögensvortheil auf Kosten des Anderen ohne dessen Eii^ 
willigung zu verschaffen, kann im neuen jus gentium nicht be- 
stehen bleiben. Es wird entweder durch die langsam wirkende 
Kraft des veränderten Rechtsbewusstseins stillschweigend abrogirt, 
oder durch einen ausdrücklichen Akt der Gesetzgebung förmlich 
aufgehoben. Im letzteren Fall ist eben dieser Aufhebungsakt eine 
positive Wirkung der aequitas. Allein derselbe gehört nicht dem 
Gebiete des Privatrechts an, auf diesem macht sich nur seine nega* 
tive Wirkung bemerklich, die Entfernung des Insherigen Rechts- 
insiiluts. 

Einer einzelnen juristischen Thatsache gegenttber 
sind gesetzgeberische Akte und Gewohnheitsrecht nicht am Platze. 
Es müssen allgemeine Rechtsinstitute geschaffen werden, die im 
einzelnen Fall das Mittel gewähren, den ungerechten Erfolg aufzu- 
heben. Solche Reohtsinstitute, welche bestimmt sind, der aequitas 
zu dienen, schuf vor allem das Edikt des Prätors. Es gehören hie* 
her z* B. die restituUones in integrum (l. 1 p. D. 4, 4) und die 
exceptio doli (l. ly 1. D. 44, 4). Auch die eomUMohes ob ca/ur 
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8cm dürfen hier genannt werden, deren Quelle zwar nicht so fest 
steht, deren Entstehung aber jedenfalls in eine Zeit flUlt, wo schon 
das jus gentium mächtig war (l. 66 D. 12, 6; Voigt condictiones 
ob causam §. 39). 

In der Schaffang dieser dem Gebiete des Priyatrechts ange- 
hörigen Bechtsinstitute macht sich also eine positive Wirkung der 
aequitas bemerklich. 

2. Wenn Alles aufgehoben wird, was der aequitas wider- 
spricht, so ist es eben darum eine positive Forderung, dass alles 
Rechtliche, um in Gültigkeit zu bestehen, die Angemessenheit an 
die aequitas an sich trage. Das ist aber auf zweierlei Weise 
denkbar. Es kann eine Thatsache des Rechtes schon in ihrem in- 
nerlichen Kern gerechter Natur sein, so dass die aequitas^ die 
schon in ihren wesentlichen Bestandtheilen enthalten ist, nicht 
auch noch ftusserüch in selbständigen Thatsachen daran zu unter- 
sdieiden ist. — Es kann aber auch ein Rechtsiustitut ursprünglich 
in der Gesammtheit seiner Erfordernisse der aequitas 'zuwider 
sein, dann muss zu diesen — soll es anders bestehen bleiben — 
ein neues Erforderniss hinzutreten, welches die Bedeutung hat, 
dass das Rechtsinstitut mit ihm der aequitas entspricht. Ebenso, 
wenn eine einzelne Thatsache für sich ungerecht wäre, muss sie, 
um nicht wieder aufgehoben zu werden, von gewissen umständen 
begleitet sein, mit denen zusammen sie doch noch ein der aequitas 
entsprechendes Ganze bildet. 

Den Typus einer juristischen Thatsache, bei welcher es in 
Frage kommen muss, ob sie die aequitas nicht verletzt, bietet der 
Fall, wo Einer ein Yermögensstück erwirbt, das bisher einem An- 
deren gehört hatte. Eine solche Thatsache kann entweder geredit 
oder ungerecht sein. 

1) ungerecht ist eine Thatsache, durch welche einseitig aus 
diesem Vermögen in jenes ein Werth gebracht wird, ohne dass der 
Beschädigte diesen Erfolg gewollt hätte. 

2) Gerecht ist denmach eine derartige Thatsache möglicher 
Weise in zweierlei Art: 

a) wenn sie zwar aus dem einen Vermögen dem anderen eine 
Bereicherung zuwendet, zugleich aber jenem auf Kosten des Berei- 
cherten ein Aequivalent gewährt. Hier passt das Verbot nicht, 
weil Niemand reicher geworden ist. 
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b) wenn zwai: einseitig das eine Vermögen anf Kosten des 
anderen vermehrt wird, aber mit dem Willen des Beschftdigten. 
Hier ist der Begriff des detrimerUum nicht gegeben, eine Oonces- 
sion der oiequitas an das Prinzip des freien Willens 1 

Betrachten wir uns nun solch eine gerechte Thatsache der 
ersten Art, so springt in die Angen, dass sie im Verkehre nicht im- 
mer als nngetrenntes Gkmze erscheint , vielmehr wird sehr hänfig 
Verlast nnd ausgleichender Gewinn durch zeitliche und räumliche 
Schranken mehr oder weniger getrennt sein. In dieser Trennung 
stellen sich jene Momente als scheinbar selbständige Thatsachen dar, 
die dann jede für sich die Merkmale einer einseitigen Bereicherung 
an mch tragen und in die Olasse der ungerechten Thatsachen £eü- 
len würden. Wenn man also eine solche beim ersten Anblick un- 
gerechte Thatsache vor sich hat, muss man immer erst zusehen, 
ob es auch wirklich eine selbständig für sich bestehende sei, oder 
nur das eine Glied einer gerechten Thatsache. Das letztere ist der 
Fall, wenn sie in einem Zusammenhang mit einer anderen That- 
sache steht, — die zeitlich vorausgehen oder nachfolgen kann, — 
und mit dieser zusammengenommenen, eine einzige gerechte That- 
sache bildet. Als Glied einer gerechten Thatsache ist sie dann 
selbst gerecht und der ciequitas entsprechend. Den Charakter eines 
solchen Gliedes verleiht ihr aber das Vorhandensein jener zweiten 
Thatsache, welche demnach der Grund ist, wesshalb sie der aequi- 
tos entspricht. Eine Thatsache aber, bei deren Vorhandensein eine 
andere, auf welche sie sich bezieht, den Charakter der aequitas er- 
hält, ist nach der oben gegebenen Begriffsbestinmiung eine jtista 
causa. — In gleicher Weise kann denn auch die andere Art von 
gerechten Thatsachen in zwei gesonderten Momenten erscheinen: 
eine an sich ungerechte Bereicherung und daneben eine zweite That- 
sache, welche den Willen des Benachtheiligten enthält, dass durch 
die erstere dieser Erfolg eintreten möge. Diese zweite Thatsache 
ist dann auch hier die jmta catcsa für die erste, und wir haben 
sonach zweierlei Arten von jastae camae, deren Vorhandensein, 
eine an sich ungerechte Bereicherung vor der aequitas rechtfertigt. 

Wir werden im Folgenden eine verhältnissmässig normale 
^Anwendung dieses Schemas bekommen. Doch ist zu bemerken, dass 
nicht überall die Bedeutung der justa causa so klar zu Tage tritt« 
Die leitenden Grundsätze müssen wohl die gleichen bleiben^ ab^( 
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die EaUe der Gedanken ist oft mehr oder weniger eine längere. — 
So bedarf ee einer justa causa zur restitutio in integrum. Wenn 
Jemand wiasentUeh nnd willentlich durch Eingehung eines Bechts- 
gesch&ftes ein Opfer ans seinem Vermögen gebracht hat, so ist 
diess eine gerechte Thatsache (nach obiger Eintheilung: von der 
zweiten Art). Ihre Wiederanfhebnng würde der aequitas wider^re- 
chen nnd selbst eine nqgerechte Thatsache sein. Stellt sich nnn 
heraus» dass der Wille, ärmer zu werden, selbst von einer Beschaf- 
fenbeit war, dass er nicht als vollgültig angesehen werden kann, 
— sei es wegen Irrthum, sei es wegen minor aetas und derglei- 
dien» — so wird jenem Bechtsgesch&fte gerade das Element ge- 
nommen, wodurch es der aequitas entspricht, seine Wiederaufhe- 
bung ist kein Verstoss gegen die aequitas, und jene umstände sind 
justae causae für die restitutio in integrum. — Häufig ist auch der 
Gedankengang : wenn eine Thatsache eine andere an sich ungerechte 
hervorbringt, so muss die erste eine jitsta causa haben. Es wäre 
E. B. an sich ungerecht eine restitutio in integrum zu gewähren, 
wenn Jemand auf nicht ungerechte Weise durch seine Abwesenheit 
einen Nachtheil erlitten hat. Soll also trotzdem die Abwesenheit 
eine solche Hülfe veranlassen^ so bedarf es für jene eines gerechten 
Gründest wesshalb man ihr solche Wirksamkeit geben darf — einer 
fusta causa absentiae. 

Das Erfordemiss einer justa causa für an sich ungerechte 
Thatsaohen ist eine zweite positive Wirkung der aequitas. Hier 
hat sich denn auch die Stellung ergeben, welche unsere justa causa 
im Systeme der aequitas einnimmt. 



Abschnitt I. 
Die justa cansa tradittonis. 

{. 1. Traditi«! In abstracto. 

Tradition ist zunäclist BesitzeixuAumaiig ; soU sie zu einem 
Eigenthumserwerbsakt werden, so mnss sich damit der Wille der 
Betheiligten verbinden, Eigenthum zu geben nnd zn nehmen. Dass 
der, von welchem erworben werden soll, Eigenthümer, und der 
Erwerber erwerbs&hig sein mnss, yersteht sich von selbst. — 
TheophiltiSy der in seiner Paraphrase zu §. 40 <7. II, 1 diese 
Eigenthnmserwerbsart zergliedert, weiss nichts davon, dass noch ein 
weiteres Erfordemiss dazu gehörte; Stellen, wie l. 9, 3; L 21, 1; 
L 25 D. 41, 1, legen alles Gewicht nur auf den Willen, Eigen- 
thum zu übertragen, der die Besitzeinräumung allein schon zu 
Eigenthumsübertragung macht, selbst da, wo sie gar nicht äusser- 
lich wahrnehmbar hervortritt. Wir werden also gewiss nur auf 
ganz zwiiigende Gründe hin noch andere Thatsachen als Erforder» 
niss des Erwerbsaktes anerkennen dürfen. 

Nun werden in den Quellen gewisse Thatsachen, wie ein 
vorausgehender Kauf und dergleichen, als Justa causa bei der 
Traditon bezeichnet; L 31 p. D, 41, 1: Numquam nvda tra- 
ditio tramfert dominium, sed ita, si venditio vd aliqua Justa 
causa praecesserit, prapter quam traditio sequeretur. Diesen 
Thatsachen ist hier offenbar zugleich eine gewisse Bedeutung 
für die Eigenthumsübertragung durch Tradition zuge- 
qprocfaen: eine nuda traditio vermag eigentlich niemals Eigen- 
thum zu übertragen, doch thut auch sie es, wenn ein Kauf 
oder sonst eine Justa causa vorausgeht. — Allein es kann gar 
Manches nothwendig werden für die Wirksamkeit eines Bechts- 
gesehllftes, ohne desshalb ein eigentliches Erforderniss des- 
selben und ein Bestandtheil des Bechtsinstituts zu sein, 
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Es können im einaselnen Falle besondere Umstände eintreten, ver- 
möge deren die eigentlichen Erfordernisse nicht ausreichen nnd 
einer Ergänzung bedürfen, oder ein eigentliches Erfordemiss ist 
nicht in der gewohnten Weise, nicht am gewohnten Platze vorzn- 
finden; solchen nnvorhergesehenen Fällen gegenüber müssen ausser- 
ordentliche nnd desshalb ebenfalls unvorhergesehene Erfordernisse 
das Gleichgewicht wieder herstellen, unter die Erfordernisse des 
Bechtsinstitutes sind aber diese nicht zu zählen, weil dasselbe eben 
nur auf den abstrakten normalen Fall berechnet werden muss. 
lißemals überträgt Tradition durch einen pupiUus Eigenthum, es 
sei denn, dass die atictoritas tutoris dabei ist; also ist diese 
aticforUas von Bedeutung für die Wirksamkeit der Eigenthums- 
tradition, aber ein eigentliches Erforderniss derselben bildet sie 
nicht, weil eben ihre Nothwendigkeit besondere Umstände voraus- 
setzt. — Wenn nun die obige Stelle geradezu nicht von der 
traditio schlechthin, sondern von einer nuda traditio spricht, so 
legt sie die Vermuthtmg nahe, dass auch die Bedeutung eines Kaufs 
und sonstiger justae causae praecedentes nur darin besteht, dass 
sie im einzelnen Falle eine besondere Mangelhaftigkeit der eigent- 
lichen Erfordernisse der EigenthumsÜbertragung durch Tradition 
ergänzen sollen; sie selbst aber wären nicht als ein eigentliches 
Erfordemiss der Tradition anzusehen. 

Zu diesem Besuitate ist denn auch allmählich unsere Doktrin 
gelangt, seit man angefangen hat, das Wesen desBechts und der 
Uebertragung von Bechten zu beachten. Noch bei Glück, Oom- 
ment. Bd. VIII S. 90 ist eine justa causa praecedens d. h. eine 
vorausgehende Forderung, vermöge deren manUebergabe verlangen 
kann, nothwendig, wenn man durch Uebergabe von Seiten des 
Eigenthümers die Proprietät an einer Sache erwerben soll. 

Bei Puchta kämpfen bereits mit einander die Erkenntniss, 
dass alles Becht auf dem freien Willen beruht und folglich der 
Wille, Eigenthum zu begründen, genügen muss, um die Besitzein- 
räumung zum Eigenthumserwerb zu machen, und die hergebrachte 
Idee, dass es hiezu einer jiiSta eavsa bedürfe. Hieraus entsteht 
ein seltsames Oompromiss: nothwendig ist nur der übereinstim- 
mende Wille Eigenthum zu geben und zu nehmen; aber — dieser 
Wille ist eben die jiiMa cama traditionis. (Lehrb. und Vorles, 
' |. 148). Nun lässt sich aber doch nicht die mindeste Berechtigung 
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nfteh weisen^ weeabalb maa dieäen Willen unter der jmtä causa 
verstehen dürfte ; weder gestattet das der natürliehe Wortverstand^ 
noek/weiBt irgend ein QaeUenaussprach darauf hin. Im Gr^entheil 
der Wille, Eigenthum zu geben, mnss doch, wie Puchta selbst 
sagt, nodt der Tradition sieh verbinden, also mit ihr zugleich vor- 
banden s^; die Quellen aber bezeichnen als jmta causa auch 
etwas der Tradition YorausgehejideSy — jtista cavsa pt^aecesserit, — 
insbesondere ein vom Traditionsakt selbständig unterschiedenes 
Rechtsgeschäft wie z. B. einen vorausgehenden Kauf; diesrer Wahr- 
nehmung kann sich auch Puchta nicht verschliessen , und sieht 
er sich dadurch zu einem weiteren Compromiss, diessmal mit den 
Quellen , genöthigt. Es lautet nämlich seine Darstellung in den 
Vorlesungen in Uebereinstimmung mit dem Lehrbuch vollständig; 
»Dieser Wille muss von beiden Seiten vorhanden sein, er ist die 
justa causa traditionis. Die justa causa ist das Rechtsgeschäft, 
welches den übereinstimmenden Willen Eigenthum zu geben und 
zu nehmen enthält, z. B. Kauf, Schenkung, Dos, Zahlung, Dar- 
lehen etc. Sie kann mit der Tradition gleichzeitig sein z. B. 
Schenkung, Zahlung, Dos, Darlehen, aber auch als besonderes (Geschäft 
vorausgehen z. B. Kauf.« — Das ist allerdings den Quellen gegen- 
über eine Verbesserung; allein sie steht in offenbarem Wider- 
spruche mit der ersten Behauptung, wonach die justa causa eben 
nicht im Kaufe, sondern in der nachfolgenden Tradition vorhanden 
sein müsste. Was soll das aber überhaupt heissen: der voraus- 
gehende Kaufvertrag ist das Rechtsgeschäft, welches den Willen 
Eigenthum zu geben » enthält, c Der Kaufvertrag enthält nur den 
Willen verpflichtet zu sein , künftig Eigenthum durch einen neuen 
Willensakt zu übertragen, und das ist doch etwas ganz Anderes. 
Es kommt auch gar nicht darauf an, dass jener Wille im Kauf- 
vertrage enthalten sei, wenn er nur bei der nachmaligen Tradition 
Vorhanden ist. Das scheint aber auch Puchta sagen zu wollen: 
Der Kaufvertrag enthält den Nachweis, die Garantie dafür, dass 
bei der Tradition nachher der fragliche Wille vorhanden sei. Das 
»den Willen enthalten», was Aufgabe des die justa causa bilden- 
den Bechtsgeschäftes sein soll, stellt sich also beim Lichte betrachtet 
als aiehts anderes- heraus als: ein Indizium soll es abgeben fUr das 
Torbandensein jenes Willens bei der nachmaligen Tradition. 

Mayer, jnsta caasa, 2 
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Was Pachta nur widerwillig emihen Iftsstf hat y. Sa* 
▼ igny Obligationenreeht Bd. 11 8.254 iL geradexu aosgeqprooben. 
Zur Eigenthamsübertragung dureh Tradition gehOrt nur der Wüle 
Bigenthiun za geben; allein es ist nicht üblich, jenen Willen ans- 
drücklich sa erklären, und desshalb kann derselbe nnr ans den 
umgebenden Umständen,, insbesondere ans einer yoransgehenden 
Obligatien geschlossen werden. Nnr darin besteht also auch die 
Bedentnng der jus^a causa fttr die Tradition, dass sie einen sol* 
eben Schlnss auf jenen Willen gestattet. 

Von hier aus war noch ein Schritt weiter zu gehen: Nicht 
jedes Indizium auf den Willen, Eigenthum zu geben, ist eine justa 
causa traditionis, Nicken mit dem Kopfe ist möglicher Weise ein solches 
Indizium, und doch wird Niemandem einfallen, das eine ^'f(^a cafi^a 
traditionis zu nennen. Ferner yersteht es sich yon selbst, dass 
ein Indizium wegbleiben darf, wo direkter Beweis yorhanden ist; 
also ist die juista causa traditionis nur da yon Bedeutung für den 
Eigenthumserwerb durch Tradition, wo der Wille, Eigenthum zu 
geben, nicht ausdrücklich erklärt wurde. Anknüpfend an y. Sa- 
yigny*s mehr gelegentliche Bemerkung hat das Strempel in 
seiner Schriffc: üeber die ju>sta causa bei der Tradition, ausfOhr- 
lich dargethan: Einer juMa causa bedarf es zum Eigenthumser^ 
werb durch Tradition nicht, sondern nur des Willens Eigenthum 
zu übertragen. Dieser Wille kann aber entweder wörtlich ausge- 
sprochen sein, oder durch konkludente Thatsachen, unter welchen 
wieder die justa causa sich auszeichnet (1. c. letzte S.)« Hiemit 
ist der justa causa in der That eine bloss zufUlige Bedeutung zu- 
geschrieben, sie ersetzt nur den Mangel einer ausdrücklichen Er- 
klärung des Willens, der ein eigentliches Erfordemiss bildet, oder 
eines anderen Indiziums für denselben. 

Wenn Strempel damit das Sichtige getroffen hat, so hat 
er das wohl yor Allem nur einem gewissen juristischen Gefühl 
für das wahre Wesen des Sigenthomsyertrages zu yerdanken, 
denn yon der justa causa , obwohl er über die Frage entscheidet, 
ob sie nothwendig sei oder nicht, hat er sidi keine feste Ansicht 
bilden können. — Nach dem , wie wir in der Einleitung den Be- 
griff der justa causa CostgeeteUt, liegt die Sache ftlr uns sehr ein- 
fach: Die Frage, ob die Tradition einer solchen bedarf, fUlt 
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zusamm^ mit der anderen: widerspricht sie an sich d. h. 
ohne justa causa den Qrundsfttzen der aequitas oder 
nicht? 

Hier kommt vor Allem in Betracht: Die Traditio» gehOrt zn 
den sogenannten natOrlichon Erwerhaarten, welche ihre Quelle im 
jus gentium haben (Gaj. II, 65; kl p. D. 41, 1}. Um solche 
Abstammung willen miiss sie abw nothwondig die Angamessenh^t 
an die Forderungen der a^quitaa in sich tri^en, nicht als eine 
ftnsserliche Znthat erkennbar ( denn die aequita^ ist das eigentliche 
Prinzip des j't^ gentium nnd die Insütnte, die dieses schafft, sind 
von vorneherein vom Geiste d^aes Prinzips innerlich erfüllt) i4cht 
wegen eines änssarlidien Zwanges, sondern ihrer imskeren Natur 
nach müssen sie ihm ent^preob^n. — Dass die Tradition ohne justa 
causa diesa auch wirklich thnt, nnd in welcher bestimmtiHi W^ise 
sie es thnt, ^gibt sich positiv ans ^iner Yeiigleichiaig mit ^m 
oben aufgestellten Schema der Erwerbsakte. Bin Erwerbwkti, 4er 
eich gründet auf Besitzübertragung mit d^m beiderseitigen Willem, 
dass Eigenthum übergehe, fällt in die zweite Klasse der an sii^h 
gerediten Thatsaehen» wie wir sie dort aufgeführt haben; Ps^ 
Vermögen des bisherigen Eigenthümers wird um dw Werth 4er 
Sache vermindert, aber diese VermindeniBg beruht auf seiner Ein*- 
wiUigung und verstösst dämm nicht gegen die c^equitas. — < En4*- 
lieh bestätigen die Angemessenheit der Tradition an dieselbe un4 
zwar unter ausdrücklicher Berufung auf den von uns fiAcben $|nge- 
geb^oen Grund l. 9, 3 D. 41, 1 : Hae quaqu» res, qms tradiijm^ 
nosirae fimit, jure gentium nobis acqummtu/r; nihil et^im 
tarn canveniens est naturali aequitate quam volun^ 
tatem domini volentis rem suam im 9,lium transferre 
ratam haberi; — und wörtlich gleichla^ieiid fi. 40 J. II, X. 

Damit ist fUr uns die Frage entschieden: Per in Besitz- 
übergabe mit dem Willen, Eigenthum zu übertragen, bestehende 
Eigenthumserwerbsakt, welcher an si(;h sphon 4er ae^^ia^ entspricht, 
bedarf keiner ju>sta causa , weh^he diese Rechtfertigung erst noch 
zu bewerkstelligen hKtte; die justa cwsa ist kein ^Qr4erni99i 
kmn Bestandtheil des Bechtsinstituts 49i^ Tradition und 4esphalb mu^s 
der von diesem verheissen^ Eigenthnmserwerb im einzelnen Falle 
VW «^sh gehn, sq bald m^ iwe Vprft^ss^ungw -- Besit?;pin- 
riMmms wd ISJgsnthiunsvsrtrag *-» ^ c(mcr^ gegeben sind. 

2» 
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Allein damit ist die Sache bei Weitem noch nicht abgethaa. 
Et gibt ja dennoch eine jtista causa fradüionis^ so viel steht ein- 
mal fest; Thatsachen, wie ein Eanf und dergleichen, werden von 
den Quellen aasdrücklicfa so genannt. Bei dem Bechtsgeschftfte, 
wie wir es bisher kennen gelernt, ist eine Bechtfertigong 
Tor der aequitas nicht denkbar; jene Thatsachen kOnnen also bei 
ihm nnr irgend eine andere Funktion anstlben, etwa die eines In* 
dizinmSy wie y. Savigny und Strempel darthnn; aber wegen 
einer solchen anderenFnnktion können sie eben nicht 
justa causa heissen. Daraus folgt, dass wir unser Bechts^ 
geschafb doch noch nicht yollst&ndig kennen gelernt haben, dass 
noch eine Seite daran herausgefunden werden muss, wo es nicht 
mehr so absolut der aequitas entspricht, sondern erst noch einer 
Bechtfertigung durch eine justa ccmsa bedarf. — Auf den nftm- 
liehen Schluss hfttte Strempel kommen mfissen; nicht jedes In- 
dizium fELr den Willen, Eigenthum zu übertragen, nennt er eine 
justa causa; darum kann aber auch die besondere Art yon Indi- 
äen, welche er justae causae nennt, nicht desshalb so heissen, 
weil sie ein solches Indizium sind. Diese Thatsachen müssen also 
ihren besonderen Namen anders woher haben, wo sie ihn aus 
irgend einem Grunde yerdienen. Es ist gar keine andere Möglich- 
keit, als dass eben diese Thatsachen, welche hier als Indizien fon* 
giren, daneben noch eine andere Funktion ausüben, von welcher 
sie jenen Namen her haben, und die eben desshalb ihre Haupt» 
funktion ist. Nach dieser hat aber Strempel nicht einmal ge- 
fragt, obwohl er vielfach nahe genug damit in Berührung kommen 
musste, und darum enthält auch seine ganze Schrift gar keinen 
Versuch zur Feststellung des eigenen Wesens der justa causa, son- 
dern nur eine Darlegung einer untergeordneten Thfttigkeit derselben. 

Die Frage ist also jetzt: wie kommen wir doch noch zur 
Nothwendigkeit einer ju^a causa bei der Tradition? haben wir 
wirklich bisher irgend ein Element nicht beachtet, welches sie 
nothwendig machen kann? Wir müssen uns nur klar werden über 
den Standpunkt, den wir bisher eingenommen haben; es war der ab- 
strakte Standpunkt der Theorie desBechtsinstituts. DasBechts- 
institut muss allgemeine Begeln aufstellen, nach welchen die ein« 
zelnen juristischen Thatsachen sich richten sollen;- eben desiaduilb 
muss es aber aueh die Erfordernisse, die es aufstellt, der Mannicb- 
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faltigkeit der ZtMammenliBlige entkleiden, in welcher sie in Wirk- 
licbkeit erscheinen; es setzt statt des lebendigen und Ton aUgn 
Beding^gen des Lebens nmgebenen Daaeins den losgelösten, den 
abstrakten Begriff. Non kann es allerdings sagen: wir verlangen 
tarn Bigenthnmsübergang dnreh Tradition den daranf gerichteten 
Willen des Verlierenden, folglich entspricht dieser Erwerb der 
aequitas nnd bedarf keiner justa causa. Allein wenn nnn das 
BechtsinBtitnt als einzelnes praktisches Rechtsgeschäft znr. Anwen- 
dung kommt, so findet sich der Wille, den es Yoransgesetzt hat, 
nieht in der Abstraktheit, wie es ihn Toranssetzen musete. Jeder 
Wille ist hier nur eine Lebensänsserting eines vernünftigen den- 
kenden Subjekts; er ist hineingesetzt in den Zusammenhang all 
der verschiedenerlei Wttnsche und Triebe, Meinungen und Willens- 
riehtnngen gleichartiger und widersprechender Natur, die das Leben 
des Geistes ausmachen. Ob er bei der nothwendigen Wechselwir- 
kung so ganz unbeeinträchtigt bleiben wird? ob nicht nach dem 
ganzen Zusammenhang, in welchem das Bechtsgeschäft fftr die 
Heinnng und das Wollen des Tradenten steht, vielleicht doohFiäle 
emtreten, wo gesagt werden muss: der Tradent hat seine Sache 
weggeben, aber doch dadurch nicht ärmer wwden wollen? das ist 
die Präge, die neuerdings an uns herantritt, sowie wir den ab- 
strakten Standpunkt des Bechtsinstitutes verlassen und heraustreten 
auf den praktischen Boden der Erscheinung desselben als einzelnes 
Bechtsgeschäft , als einer von Menschen vollzogenen 
Handlung. 

|. 2. Trtdltloii als einzelnes Reehtsgesehlft. 

Die Tradition als einzehes Bechtsgeschäft ist Handlung d. h. 
eine Aeusserung des Willens einer Person. Dieser Wille schlägt 
nieht mit der ünberechenbarkeit des Zufolls von selbst bald hier 
hin bald dort hin; um ihn in einer bestimmten Bichtung in Be- 
wegung zu setzen, bedarf es einer treibenden Kraft. Im Innern 
der Person entsteht der Wille, also muss auch die Kraft, die ihn 
hervorbringen soll, eine innerlich wirkende sein, und dieses inner- 
liche bewegende Element ist es, was wir den Beweggrund nen- 
nen» Als solche Beweggründe spielen denn die subjektiven Ge« 
Alhle und Empfindungen in ihrer ganzen MannichfiEiltigkeit ihre 
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Ab#r auch diese Beweggründe entutehen im Innern niolit 
epontan, «mdern dui^ den EinflnsB der Aoseenwelfc werden eie 
berrorgemfidn; irgend eine ftosserliche Thateaiche» die das Subjekt 
angebt, weckt it ibih die Furcbt oder die ücrfhong, welche es 
dann wieder mm Händeln bestimmt; irgend ein ftuiserlidies Ver- 
bWaiil», in welcbem es sU anderen Snbjekten steht, ist dwOrund 
seines Wohlwollens oder s^es üebelwoUens. Der Weg, auf wcA- 
ebem diese ilnsserlidien Thatsacben und YerhKltnisse snbjektiyB.Oe- 
fttble hervo rb ringen, ist der, dass sie durch die Sinne in*s BeWneÜ- 
sein aufgeaonunen werden, and das Bewusstseiu derselben, der 
Gedanke an sie, eneagt dann erst wieder das treibende Oefikfal, 
den Beweggrund: niehi die Oefishr bewegt sur Flocht, sondern das 
Bewusstsein der Gefahr erregt die Furcht und aus dieser flieset 
^e entsprechende Handlung. Hielräus folgt aber, dass für die Ent- 
stehung des Willens die objektive Existenz der äusserlichen Thai- 
sadken gleichgültig ist, demi alles koümt hief&r nur auf das Sab- 
jektiYe Bewusstseia davon an ; waren ne objektiv , aber dem Sab- 
fekte unbewiisst, vorhanden, so geben sie keinen Beweggrund ab; 
umgekehrt besteht ein aivreiohender Beweggrund» wenn sie thafc- 
eMoUich fehlen,, aber der Gedanke an sie vorhanden ist: audi 
eine vermeintliche Gefahr» auch eine erwartete Gtefiihr erzeugt die 
Fureht, obwohl die Gefahr selbst im ersten Falle überhaupt nioht, 
im zweiten wenigstens zur Zeit noch nicht vorhanden ist. 

Das Gegenstück zum Beweggrund der Handlung ist ihr 
Zweck. Um den Willen in Bewegung zu setzen, übt der Beweg- 
grund einen gewissen Druck; durch die Handlung, die er auf diese 
Weise hervorbringt, will dae Subjekt sieh von diesem Drucke be- 
freien. Die Fureht soll beseitigt, die Hoffnung erfüllt, das Wohl- 
wollen befriedigt werden; diese Befreiung durch Aufhebung des 
Beweggrundes ist der Zweck der Handlung und Bure Richtung auf 
diesen Zweck die Absicht. 

Mit Beweggründen und Zwecken, weil sie einmal im Wesen 
des Willens liegen, muss natttrlich auch die rdmimAe Jurisprudenz 
rechnen; allein ein bewusstes Ausscheiden dieeer beiden Begriffe xmd 
eineFizirung derselben in feststehenden teehnisoheii Ansdrüdtfen dürfen 
wir bei ihr nicht erwarten; dafibr sind sie viel an abi^akter Natur 
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und der antike Geist hftlt cdcb lieber an die äußerliche 
Erscheinung. — Sehr hftufig tritt uns der Ausdruck entgegen: 
causa derHuidlung» causa, wegen deren gehandelt und insbeson- 
dere g^eben wird. Causa ist der Grund, und es fragt sich, ob die* 
ser Begriff nicht zusammentrifft mit dem, was wir Beweggrund 
nennen. Es muas hier Yor Allem eine Eintheilnng auffallen, die 
L 52 D. 12, 6 au&tellt. Damus aut ob causam aui ob rem; 
ob causam praeteritam . .. ob rem t^ero datur, ut aliquid 
sequatur. Ganz timlioh äussert sich l. 52 D. 12, 6. Pas, 
wesw^en gegeben wird, ist hier danach eingetheilt, ob es vor- 
hergeht oder nachfolgt; ersteren Falls heisst es causa, aus- 
serdem res. Der Ausdruck res beeeichnet den Umstand schlechthin 
an sich und die Beziehung zur Handlung wird ihm erst gegeben 
durdi das vorgesetzte ob. Es ist daher kein Widerspruch, wenn 
andere zahlreiche Stellen auch den nachfolgenden Umstand causa 
d« h. Grund der Handlung nennen, um schon im Worte selbst die 
Beziehung auf diese auszudrücken. 1.2; l. 6 D. 12, 4; 1.4 D. 12, 7. 
Wir dürfen also den Ausdruck causa fOr beides gelten lassen. — 
Aus jener Eintheilung ergibt sich aber mit Gewissheit: die 
causa der Handlung bd den römischen Juristen kann nicht 
dasselbe bedeuten, was wir Beweggrund nennen. Denn der Be- 
weggrund als innerliche Thatsache, die die Handlung erzeugt, muss 
der Handlang immer yorausgehn. Was möglicherweise dersel- 
ben auch nachfolgen kann, ist nur die entsprechende äusserlidbe 
üiatsache, davon der gegenwttrtij^ Gedanke dei^ Beweggrund ab- 
gibt; nur diese also kann die causa ob quam datur sein sollen. 

Diess findet noch bezüglich eines anderen Punktes seine Be- 
stätigung. Es heisst in .den Quellen so und so oft: die Handlung, 
das Geben war ohne causa oder hatte nur eine falsa causa , also 
keine wirklich vorhandene« Beweis ist jeder Satz des Tit. D. de 
condictione sine causcu Jenes innerliche Gef&hl aber, das wir den 
Beweggrund nannten, muss immer wirklich vorhanden sein, 
damit die Hwdlung entstehe; fehlen kann nur die äusserlicbe 
Thatsache, welche es hervorgerufen hat, d. h. das Bewusstsein 
jener äusserlicben Thatsache, welches es eigentlich ist, was den 
Beweggrund hervorruft, kann auch ein irriges sein; die causa also 
welche bei einer Handlung fehlen kann, ist nicht der Beweggrund, 
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sondern dessen objektiven Ausgangspunkt, die entsprechende ausser- 
liehe Thatsache. 

Wenn die römische caiAsa ob quam unseren Beweggrund nur 
"unvollkommen deckt, so finden wir gar kein lateinisches Wort, 
welches den Sinn von unserem Zweck nur annähernd wieder gähe. 
P^oposttum, welches man gewöhnlich dafür anfahrt, heisst das 
Gewollte überhaupt, also ebensogut die Handlung selbst, als das, 
was weiter mit dieser Handlung erreicht werden soll, der Zweck; 
beides ist propositum. Der lateinischen Sprache selbst fehlt der 
BegrifiP des Zweckes, und die Juristen sind desshalb genöthigt zu 
Umschreibungen zu greifen. Zu solchen dient z. B. ein ganzer 
Satz, besonders mit ut, — l, 20 D. 12, 1; l. 1 p, D. 39, 5; — 
noch viel häufiger die zur Präposition gewordenen Ablative dausä 
und gratiä mit einem (Jerundium oder Gterundivum L 30, 7 D, 35, 
2; l. 39 D. 41, 2, — Endlich kann auch das Wort causa selbst 
benützt werden, um mittelbar den Zweck zu bezeichnen. Wie die 
Bichtung des Stosses den Lauf der Kugel, so bestimmt die beson- 
dere Art des Beweggrundes der Handlung ihren Zweck, kennt man 
also den obwaltenden Beweggrund, so hat man damit zugleich auch 
den Zweck gegeben, und sofern der Beweggi-und selbst wieder aus 
der entsprechenden äusserlichen Thatsache hervorgeht und be- 
stimmt wird, mag auch die catisa selbst mittelbar zur Kennzeich- 
nung des verfolgten Zweckes dienen. Es gibt z. B. Jemand wegen 
eines obligirenden Fideikommisses (ex causa ßdeicommissi) Grund- 
stücke heraus: dass der Zweck dieser Handlung die Tilgung der 
Fideikommissobligation sei, ist damit so deutlich ausgesprochen, 
dass ihr sofort das legatum solve7'€ , die Handlung mit dem 
Zwecke der Tilgung der LegatsverbincHichkeit gegenübergestellt 
werdiBn kann. (7. 5, 1 D. 50, 15). — Die Handlung geht von der 
causa und dem Beweggrund aus; ihr Zweck ist, den Druck zu be- 
seitigen, den der Beweggrund übt, und somit zielt die Handlung 
selbst wieder rückwärts auf den Beweggrund und auf die causa, — 
falls nicht, wie wir noch einen Fall werden kennen lerlien, der 
Beweggrund sich selbständig von der causa gelöst hat. Die Rich- 
tung der Handlung auf die causa (in causam) gibt also ihren 
Zweck so genau als möglich wieder. Es will z. B. eine Frau ihrem 
Manne Geld verschaffen und borgt sich desshalb welches von einem 
Dritten; das credere pecuniam marito ist die äusserliche in der 
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Znkttfaft li«giBnde 'Fbateaohey die ihr bei ihrer HAndlung vorscbwebty 
tun deren willen sie €eld entlehnt; es ist die causa muiüandi für 
sie. Ihre Hondlnng hat den Zweck diese Thatsadie asn erm5g- 
lichen, 'ihre wirkliche objektive Existenz herbeizuführen und diese 
Brchtnng auf die caum, welche den Zweck ausmacht^ bezeichnet 
der Ausdruck muhMtur in hanc camam L 17 p, D, Iß, 1. Aelm* 
lieh 149 D. 24, 1; Paul. 31, 29. — 

Es wäre eine recht oberflächliche Art, wenn man, statt das 
VerhiÜtniss der caum zn Beweggrund und Zweck, um dessen wil- 
len eb^i ihre besondere Beschaffenheit zugleich zur Kennzeichnung 
des besonderen Inhalts der beiden Letzteren dienen kann, zu erfor- 
schen , kurzweg sagen wollte : causa bedeute ausser den Beweg- 
grund, materiellen Grund, rechtlichen Grund, oder wie man sonst 
die eigentliche Bedeutung der causa als Ausgangspunkt der Hand- 
lung wiederzugeben sucht, auch noch den Zweck. Wem freilich, 
wie Puchta Vorl. §. 257, Grund und Zweck der Handlung gauj 

.das Nämliche bedeuten, der ist auch berechtigt, beides mit einem 
Worte bezeichnet sein zu lassen, für den ist causa selbstverständ- 
lich auch der Zweck, nachdem sie einmal den Ghrund bedeutet. 
Allein diese Berechtigung ist doch nur erkauft durch eine Ver- 
mengung zweier sehr verschiedener Begriffe , ein terminologischer 
Felller ist vermieden durch einen logischen Fehler. — Voigt, 
condictienes ob causam führt im Eingang (§. 8) sieben Stellen auf, 
in welchen cattsa den Zweck bedeuten soll. Wenn wir dieselben 
aber näher anseien, so enthält 1.3, 6 D. 15, 1 eine causa pmeterita, 
— nämlich eine vorausgehende fremde oder eigene Obligirung, die 
jetzt zum solvi mandare antreibt, — und vom Zwecke ist dabei 
zunächst gar keine Rede; die übrigen Stellen aber sprechen von 
einer künftige Thatsache, um d^ren willen geschenkt, mutuirt, 
traditt wird , von einer richtigen cat4Sa futura , die allerdings den 

-Zweck, auf welchen daneben hingewiesen wird, deutUch genug er- 
rathen lässt, aber darum doch noch keineswegs den Zweck bedeu- 
ten mussu — JedenfaUs hätte man sich am allerwenigsten durch 

'Ausdrücke, wie solvendi causd, credendi causa irre machen lassen 
sollen, wie Puchta, der dch dadurch bestimmen lässt, den Zweck 
derZaMung und den Zweck der Begründung einer Obligation als Arten 
der coiK^eaufzuf Uhren (Lehrb. g. 148 Anm* e), oder wie Arndts, der 
geradezu in d^ Ausdrücken (fonandl causa rmä implendae condicionis 
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eämi ein« camia danandi and ifHpUmdae e<mdickn»$ 4»Aet (Labrb. 
§. 288. Anm. 2). Jener Ablativ ist einmal eine reine Pri&pOBition 
geirmrden mit der festen Bedentnng: wegen, behnfi», oder vm, --* 
willen , gans wie der Ablatiy des Wortes gratia. « Den Ansdnidc 
dotumdi gratid wird sicberlich Niemand in eine gratia danandi 
»«AOsen wollen. Bei der cauia aber, so scheint es fiist, soll alles 
mOglich sein. — Arndts begnttgt sieb übrigens nicht damit, & 
eausa auf die entgegengesetste Seite des Zweckes hni&benawerf«a, 
sondern er liest ihr nicht einmal den objektiven Charakter, den 
sie dabei doch noch behielte: sie ist ihm die snbj^ktiTe Siohtnng 
des Willens auf den Zweck, die Absicht» Lehrb. §. 145: »Dem 
Willen der Eigenthnmsübertragnng liegt immer irgend eine recht- 
hAe Absicht znm ömnde, causa tradüümis.^ Mit dieser Bede- 
Wendung »zu Onmde liegen« soll, nebenbei bemerkt, die eigentlioke 
Bedentang des Wortes causOf Grund, abgefertigt werden. Nehmen 
wir aber nur ein Beispiel: der üniversalfideikonmüflBar, der in 
L 34 D. 12, 6 qtiasi implendae candidcnis graüa gegeben hat, 
hatte doch gewiss eine rechtliche Absicht; gkichwoKl 
heieat es ausdrücklich: causam dandae pectmiae tum habet; die 
wahre cat4sa hatte also gefehlt. — Bs leigt sidt , wie nothwendig 
es itft, an dem objektiven Charakter der rtoischen causa festaa- 
halten; gerade in dieser Besiehang wird sie von unserer modernen 
Wissenschaft am kichtesten verkannt, weil es derselben sehwer 
fiült, von ihrer -tieferen Eenntniss der tabjektiven Welt And ihrar 
einsdnen Brscheinungen keine Anwendung su maebsn. 



So haben wir denn im Zwecke ein neoes Elswislit «des Wil- 
kns kennen gelernt, welches die abstrahiinnde Theorie »des Bechts- 
institutes unberücksichtigt Ittsst, wdches aber im k^mkretm Beohto- 
geSch^fte den Willen des lebendigen Subjektes wflUlt. Der WMle 
eines Tradenten, wie er in Wirklichkeit vorkommt^ ist nidit, wie 
das Becbtsinstitut imnehmen musste, schlechthin nnr auf BigMi- 
thumsübertt«gnng gertditet, sondern er will neben der Traditiim 
und durch die Tradition no(di einen wexteien Brfolg erreiciisn, an 
dem er eine Befriedigung, <ein Interesse hat, der ihm irgend einen 
Vortheil gewShrt. Sonaeh ist dw eig^ntlrnlra Wille 'des. 1?ra- 
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deuten , wie irir den konkretin Willen tt«Bmn können, «tete Auf ein 
öesaanntresaltat geriditet, welches siok siauunmenaatst : 

1. ans dem unmittelbaren Erfolge seiner Handlang, «dem Bt- 
genthumsübergang. 

2. ans dem Zwecke, dem irgend wie beschafSmen Yortkeil, 
der damit erreicht werden soll. 

Jener erste Faktor bleibt bei jeder Art von Tradition der 
gleiehe: er enthält für den Tradenten jedes Mal eine Mindemag 
seines Vermögens um den Werth der tradirten Sache; der bi- 
sweckte Yortheil aber kann yerschiedener Art sein und bienaeh 
mnSB sich aaeh ein verschiedenes Chisammtresnltat und eine Ver- 
schiedenheit des daMlnf gerichtet^i eigentlichen Willens heraus- 
stellen. Vom Standpunkt des Vermögens, — nnd auf den mttsMn 
wir uns ja bei Fragen der aequitas stellen, -- sind im Allgemei- 
nen zwei Arten von Zwecken zu unterscheiden: sie stellen nftmlieh 
entweder einen Vermögensvortheil f&r den Tradenten vor oder nicht. 

1. der Tradent bezweckt einen Vermögensvortheil. Die 
Tradition, die an sich für ihn ein reines Opfer ist, soll zugleidi 
das Mittel sein zur ihreichung desselben; die Mittel aber, welche 
der TeraÜnftige Wille wählt, mtlssen zum Zwecke im Verhältnisse 
der Angemessenheit stehen. Desshalb invä der bezweckte Vermö- 
gensvortheil die Aufgabe haben, dem Werthe der tradirten Sache 
angemessen zu sein, d. h. zum mindestm ein Aequiraleat dersdben 
lOr den Tradenten yorzustellen. Was also hier der Tradent eigeni- 
lich will, setist sich zasammen: 

a) ans der unmittelbaren Wirkung der Tradition, der Vermö- 
gensminderung um den Werth der tradirten Sariie — 

b) aus dem bezweckten Vortheil, der Vermögensmehrung 
um mindestens den gleichen Werth. — 

Das gemeinsame Besultat beider Thatsachen ergibt eine einfache 
Addition: es ist jedenfalls keine Vermögensmiuderung, denn 
die beid^ Sunmianden gleichen sich aus. Der Tradent will that- 
säehlich doch nicht ärmer werden , und wenn alles geht , wie es 
soü, wird er*8 auch nicht, weil eben durch den bezweckten Vor- 
ÜMÜ der Verlust, der in der Tradition liegt, wieder aufgewogen 
wird. Sonach erscheint hier die Tradition als eine Thatsache, 
«weleke der ersten Klasse yon der aequitas entsprechenden That- 
«adicn unserdr obigen Eintheilung angehört. 
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. 2. Der^Tradent bevw^ckt irgend einen andern Vortheil. 
Das gewollte Oesammtresnltat der Tradition seilt sich hier za- 
innunen: 

a) aus der Vermögensmindernng, 

b) ans dem Vortheil, den das Subjekt anf irgend einem an- 
dern Theile davon hat. 

Weil hier der zweite Faktor anf einem anderen Gebiete sich 
•bewegt, so wird durch ihn die Wirkung des ersten nicht beein- 
trächtigt. Es bleibt desshalb auch das gewollte Qesammtresnltat 
der Tradition für das YermSgeu des Tradenten für sich betrachtet 
ein reiner Nachtheil, mag auch der Tradent tob ihr sonst auf ir- 
gend einer Seite seine Befriedigung haben. Dieses Qesammtresultat 
ist aber eben das vom Tradenten eigentlich gewollte und desshalb 
die Tradition hier eine der aequitas entsprechende Thatsache von 
der zweiten Art: eine Thatsache, durch welche Jemand ärmer 
wird an seinem Vermögen, aber mit seinem Willen. — 

Hat sich schon im Bisherigen ein wesentlicher unterschied 
für das Verhältniss zur aequitas ergeben zwischen der Tradition 
m abstracto und dem einzelnen Reohtsgeschäfk, indem das letztere 
der aequitas auch in anderer Weise entsprechen kann, als 
dadurch dass es den Willen, ärmer zu werden, enthält, so zeigt 
sich nun auch noch ein grösserer Gegensatz, indem das konkrete 
Traditionsgeschäft in seinen Erfolge möglicher Weise der aequiias 
eogar widerspricht. — Es ist nicht nothwendig, dassL das, fräs 
der Handelnde mit seiner Handlung will, auch wirklich erreicht 
werde; es ist möglich, dass sie nicht einmal die unmittelbare Wir- 
kung hervorbringt, die erwartet wird, weil äusserliche umstände 
diese verhindern^ Noch viel leichter aber ermangelt der Erfolg, 
den sie über diese unmittelbare Wirkung hinaus haben soll, weil 
er eben auch dem Machtbereiche des handelnden Willens femer 
liegt. Es kann sein, dass der unmittelbare Erfolg einer Handlung 
überhaupt und so auch einer Tradition erreicht wird, und doch der 
Zweck, mehr äusserlichen Einflüssen ausgesetzt, sich nicht erfüllt. 
Dann ist das Besultat, welches sie hervorbringt, kein zusammenge- 
setztes mehr, sondern es bleibt einzig und allein die reine Vermö- 
gensminderung als Wirkung der Traditionshandlung bestehn. Wel- 
ches sind nun die Folgen einer solchen Vereitelung des Zweckes 
auf das Verhältniss der Tradition zur aequitas? Wo der Zweck 
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auf einen Yerm^gensvortheil gerichtet war, ist die Sache klar: der 
Tradent hatte durch die Tradition nicht ärmer werden Wollen; 
erfüllt dieselbe aber nun ihren Zweck flicht, so wird er thaisäch- 
lieh doch ftrmer. Die Tradition ist eine Thatsadie , durch wetehe 
der Tradent ohne seinen Willen ftrmer wird, eine Thatsache, die 
in ihrer Wirkung auf das Vermögen der aequitctö widerspricht. 
Aber auch da, wo irgend ein anderer Yortheil bezweckt war, hai 
die Vereitelung des Zweckes keine anderen Folgen. Man könnte 
sagen: wo der Zweck für das Vermögen gleichgültig ist, ist er*B 
auch für die aequiias; die Vermögensminderung ist einmal gewollt,' 
und bleibt gewollt, ob der daneben gewollte anderweite Vorthedl 
eintritt oder nicht. Solches wäre aber eine Verkennung der 
Einheit des Bewusstseins ; wie diesem seine Willenshandhmg er- 
scheint, zerlegt es nicht: nach dieser Seite meines Daseins hin will 
ich verlieren, noch jener gewinnen; sondern das ürtheil über ein^ 
solche Handlung erfasst sie im Ganzen. Sie soll nicht schlechthin 
nachtbeilig sein, das ist die eigentliche Meinung, sondern irgend einen 
Genuss, eine Befriedigung gewähren. Bleibt nun dieser Vortheil 
aus, so darf man uns nicht vorrechnen: den Nachtheil hast du 
auch gewollt und desshalb bleibt der dir nun allein. Vielmehr, 
wenn der Ersatz , welchen der Zweck auf einem ausserhalb dm 
Vermögens liegenden Oebiete gewähren sollte, vereitelt wird, ist 
die Tradition gegen den Willen des Tradenten schlechthin 
nachtheilig gewesen; sie widerspricht bei nichterreichtem Zwecke 
auch hier als eine nichtgewollte Vermögensminderung zu Gunsten 
des Empfängers der aequitaSy weil eben der Wille, am Vermögen 
ärmer zu werden, dem Tradenten nur angerechnet werden dai*f| 
wenn der anderweite Zweck erreicht ist. * 

So kommen wir denn zu dem allgemeinen Satze: welches 
auch der Zweck des Tradenten gewesen sein mag, so iöt die Tra-* 
dition, wie sie als einzelnes Rechtsgeschäft erscheint, soferne jener 
Zweck vereitelt wird, eine Thatsache, durch welche der Tradent 
gegen seinen Willen zu Gunsten des Empfängers ärmer, folglich der 
Empfänger zum Schaden des Tradenten reicher wird, und steht 
desshalb im Widerspruch mit dem Prinzip der aequitas. 'Was 
aber das für Folgen haben muss , wissen wir bereits aus der Ein« 
leitung: das was der aequita^ widerspricht, muss unschädlich ge^ 
macht, muss aufgehoben werden. Um nun zu sehen, in wetebei; 
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Wei«e diess liiir zu gescbeben hgi , baben wir nns die eigentbüm- 
Hebe Doppdfitellnng der Tradition zu yergegenwftrtigeti , die nicbt 
scba^rf genug bervorgeboben werden kaian. Ee bestekt unter die- 
seift Namen ein Becbtsinstitut, welebes verbeisst: wenn Einer 
mit dena Willen, Eigentbum zu geben, den Besitz einer Saebe einem 
Andern einräumt und der andere ergreift ibn mit dem Willeut 
Eigentbum n erwerben, so soll Eigentbum übergeben. Weil es 
eine Yermögensminderung auf den Willen des Verlierenden stützt, 
konnte dieses Becbtsinstitut unbebelligt yon der aequifas best^ben 
blaiben. Naobdem es aber einmal in Erafb bestebt, muse auob 
in jedem einzelnen Falle , wo seine Voraussetzungen verwiiklicbt 
wtrden, seine Verbeissung sieb erfüllen: es muss Eigentbum über- 
geben, wenn Einer Besitz einräumt mit dem Willen, Eigentbum zu 
geben, und der Andere Besitz ergreift mit dem Williopi, es zu er- 
werben. — In solcbem einzelnen Falle erscheint aber der 
WiUe des Tradenten nicbt mebr in jener abstrakten Qeinheit, son- 
iem Termiscbt oait der Bicbtung auf den Zweck und diese Mi* 
sobxing bewirkt, dass das einzelne Traditionsgescbäft nur dann der 
Q0quit(MS entspiriebt, wenn der dabei obwaltende Zweck des Tra- 
danten erreiobt ist. Obne den Nacbweis des erreichten Zweckes ist 
di8 euuelne Traditionsgescbftft , obwohl nach den Kegeln eines 
gerechten Beobtsinstitutea vollzogen, eine ungerechte Bereicherung 
wm Schaden des Tradenten. 

Fienach bestimmt sich die Art und Weise, in welcher die 
von der aequüas hier verlangte Aufbebung vollzogen werden muss. 
Ee handelt sich um einzelne Thatsacben des Bechtsverkehrs, welche 
QiAbt wie eine gesetzliobe Bestimmung von selbst durch die Wir* 
kung des Prinzips im Bechtsbewusstsein des Volkes in Wegfall 
kommen können; es bedarf daher einer besQnderen Vorrichtung, 
eines besonderen Bechtsmittels, um daa vpn der aegtutas Qe^ 
wollte zu vollziehen. — Dieses Becbtsmittel soll dem betreffenden 
Tradenten das wieder verschaffen, was er ungerechter Weise aqe 
seinem Vermögen verloren hat; es gestaltet sich demna^zu einer 
dem Tradenten von der ae^qMitßs verliehenen Klage. 
--*- Dabei soU es aber den Eigenthumsttbergt^ng , gegen den ja 
nichts mehr einzuwenden ist, bestehen laesen; darum mnss es ewe 
pera9nliche Klage gegen 4en Empfänger sein anf Her* 
anleite des ung^echten Oemnnes. 
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Das rSmisolie Beoht verkihi unter dem Nattan emdietioMB 
gewigfle Silagen, die alle diese Bedingungen erfttllen, und yon -mA^ 
clien flberdiees die wichtigsten sich ausdrficklich anf die (tequüaB 
berufen (l. 66, 5; l 66 D. 12, 6; l 32 D. 12, 1; l. 3, 7 D. 
12, 4). Der Znsammenhang dieser condieticnes mit der Vereite- 
lung desZweekes einer Tradition, Iftsst sich nnr erkennen bei einer 
Betrachtung der einzelnen Arten von Zwecken mit ihren BeziAnnr 
gen zur causa der Handlung und zum Beweggrund , welchen dann 
das System deijenigen römischen condieticnes gegenüber zu halten 
isty welche aus dem Prinzipe der aequitas hergegangwi sind; und 
hicTon müssen wir zur Erlttuterung des Gesagten im Folgenden 
noch eingehender huideln. 

|. 8. Art» i«r Zweeka. 

Wir werden hier an der oben schon erwähnten Haupttein* 
theilung festhalten und unterscheiden desshalb Zwecke, die rieh 
anf das Vermögen beziehen, und andere Zwecke. 

I. Der Tradent bezweckt mit der Tradition einen 
Vortheil fttr sein Vermögen. 

Wenn man fragt, in welcher Weise die Eigenthumsübertra* 
8^°^8> ^^® i^ zunächst nur eine Vermögensminderung ist, doch zu« 
gleich auch eine Vermögensmehrnng bewirken könne, so Ittsst sieh 
hieftlr eine doppelte Möglidikeit denken: entweder so, dass durch 
eine allgemeine und im Voraus existente Macht ein solcher Erfidg 
mit der Tradition verknüpft wird, indem dieselbe die Bedingungen 
flir das Eingreifen jener erfllllt; oder aber so, dass die Tradition 
sonachst eine andere, vermittelnde l^atsache hervorbringt, ^ 
dann wieder eiM Vermögensmehrung ftbr den Tradenten zur Folge 
hat. Wenn aber die erstere Möglichkeit gegeben ist, ao musa an- 
genommen werden, dass Jeder, dem es wirklich um einen Vramö- 
gensvortheil zu thun ist, diesen einfacheren Weg wählt, um ihn na 
erreichen, und nicht erst den Umweg einschlagt, zuvor eine andere 
Thateaehe hervorzubringen, die ihn erzeugen soll; ynx ander» 
fikrt, der ist dafür anzusehen, als habe er es eigentlich auf 
andere Thateaehe abgesehen, und sein Zweck mnss als erreicht gel- 
ten, wenn wa diese herbeigeführt wurde; was er dann fttr weitere 
WirkuBgsn von dem erreiehten Zieeeke wwartetey ist gleichgültig. -^ 
Mnn beetebl k der Thal eine solche allgseaeina Macht, die im 
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Yorätis bestimnU, daas unter Umstlläden AeÜ' mü gemsteu That- 
saehenein YermögenBYoriheil verbinden soll, and das ist das Recht; 
jeder Zweck, der anf einen Yortheil für das Vermögen wirklieh 
gerichtet ist^ ist desshalb ein verKnögensreehtlicher Zweck. 

Her Tradition insbesondere verleiht das Beeht diese Wirkung 
auch nur in zweierlei Art: indem es durch sie eine Sfihuld des 
Tradenten tilgen (Zahlung) oder eine Forderung für ihn begiUnden 
IftMt (Bealkontrakt). 

1. Tradition zum Zwecke der Tilgung einer Ver- 
bindlichkeit (solvendi causa). 

Beweggrund ist hier das Gefühl der rechtlichen Gebunden- 
heit, welches hervorgebracht wird durch das Bewusstsein einer be- 
stehenden Obligation auf Eigenthumsübertragung. Die ftusserliche 
Thatsache, davon das Bewusstsein den Beweggrund abgibt, ist also 
die Begründung einer Obligation auf EigenthomsObertragung, eine 
eama debendi, und diese comsa debmdi ist desshalb zugleich die 
cama ex qtta traditur. Solche causae sind: venditio. (l. 48 D« 
41f 3}, donatio als Schenkungsverspredien (Gai. II, 20), sfipu- 
latio (l, 3 D. 41, 10) , promissio dotis, Damnationslegat und an^ 
d^:e. -* Die Handlung, welche aus ca^sa und Beweggrund von 
dieser Art hervorgeht, ist darauf gerichtet, das Subjekt von dieser 
rechtlichen Gebundenheit zu befreien; die Aufhebung des durch die 
causa begründeten Zwanges ist ihr Zweck, und den erfüllt die 
Tradition, indem durch die Hingabe des geschuldeten Gegenstandes 
die Obligation getilgt wird. — 

Allein möglicher Weise wird dieser Zweck des Tradenten doch 
nicht erreicht. Das Bewusstsein, dass eine Forderung gegen ihn be- 
gründet sei, welches ihn zu seiner Handlung bewog, kann auch ein 
irriges sein. Es kann in Wirklichkeit die entsprechende ftusserliche 
Thatsache, die causa, fehlen; der vermeintliche Kauf, die vermeint- 
liche stipulatio hat thatsttchlich doch nicht stattgefunden. Dann 
war die Verbindlichkeit, welche die Tradition tilgen sollte » üicht 
vorhandm, sie konnte also keine solche tilgen und es bleibt allein 
die unausgeglichene Eigenthumsübertragung als reine nicht gewollte 
Vermögensminderung, die eine condictio zur Folge haben muss« — 
Bs können abw die Tradition auch besondere Umstände begleiten^ 
um deren willen der beabsichtigte Erfolg der Tilgung einer Veir- 
bindlichkeit selbst dann nicht durch sie erreicht Wird» wenn die 
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caum besiancL So kann z. B. eine Thatsache yorhanden sein, 
welche die durch die causa an sich begründete Obligation aufge- 
hoben oder wirkungslos gemacht hat, was bei einer Elagestellong 
in Gestalt einer Einrede geltend zu machen gewesen wftre ; hieher 
gehören die Einreden der Zahlong, des Betrugs, des Zwangs n. s. w. 
Der Erfolg ist derselbe, wie wenn die Obligation überhaupt nicht 
entstanden, wie wenn die causa gar nicht vorhanden gewesen 
wäre. Wenn also der Bigenthümer in ünkenntniss einer solchen 
Thatsache zor Tilgung der yermeintlich rechtsgültig bestehenden 
Obligation tradirt, so ist die Tradition in derThat eben so zweck- 
los und ungerecht wie dort. — Ein anderer Fall ist der, dass eine 
Verbindlichkeit in der Weise getilgt werden soll, dass die an einen 
Anderen als den eigentlichen Gläubiger geschehende Eigenthums- 
tradition diess bewirkt. .Es bedarf also hiezu ausser der causa, 
weldie die Yerbindlichkeit begründete, noch einer weiteren That- 
sache, um deren willen eben die Zahlung an diesen Anderen gegen 
den Gläubiger wirkt, sei es ein vorausgehender Auftrag oder eine 
nachtrl^liche Genehmigung. Diese Thatsache ist es, welche den 
Tradenten veranlasst, gerade an diese Person zu tradiren, sie ist 
die causa dafür, dass die Tradition in dieser besonderen Gestalt 
d. h. an diese Person erfolge, und wenn diese causa fehlt, tilgt die 
so beschaffene Tradition keine Verbindlichkeit, obwohl Eigenthum 
an den Empfänger üb^geht. Auch hier liegt in der Tradition eine 
ungerechte Bereicherung. 

Wo zwar von Tradition im Allgemeinen die Bede ist, wird 
von der Möglichkeit besonderer obwaltender Nebenumstände abge- 
sehen; hier ist also die causa debendi die einzige caf4Sa ex qua 
traditur, und lediglich die Existenz oder Nichtezistenz dieser 
causa bestimmt das Verhältniss der solvendi causa geschehenden 
Tradition zur a^guitas und entscheidet darüber, ob eine condictio 
wegen nicht erreichten Zweckes stattfinden muss, oder nicht. 

2. Tradition zum Zwecke der Begründung einer 
Verbindlichkeit (credendi causa). 

Der Eigenthümer giebt hier seine Sache bin mit Bücksicht 
auf eine künftige Leistung des Empfängers, die für ihn ein ent- 
sprechendes Vermögensinteresse hat. Jene Leistung also ist die 
äusserliche Thatsache, die zum Handeln reizt, die causa, und das 
Interesse, welches man an ihr nimmt, der Beweggrund. Zweck der 

Mayer, Jaita cAusa. 3 
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Handlung ist die Befriedigung dieses Interesses und diesen Zweck 
erfüllt die Tradition unmittelbar in der Form des Bealkontraktes* 
Wird nämlich eine Sache hingegeben zu Eigenthum mit der Er- 
klärung, dass man das thue, um einer bestimmten Gegenleistung 
willen, an der n^an ein Vermögensinteresse hat, und wird in die- 
sem Sinne die Sache auch acceptirt, so entsteht eine mehr oder 
weniger vollkommene Obligation des Empfängers zur fraglichen 
Leistung. In Gestalt einer rechtswirksamen Forderung darauf hat 
aber der Geber diese Leistung ihrem Vermögenswerthe nach sofort 
schon in Händen; vom Standpunkte der aequitas kommen die Dinge 
nur nach ihrem allgemeinen Vermögenswerthe, nicht nach ihrer 
besonderen Individualität in Betracht; desshalb ist mit der Be* 
gründung der Obligation auf die Leistung, welche die cama war, 
der Zweck des Tradenten erreicht, sein Vermögensinteresse an der 
cav>8a befriedigt, gleichviel ob die cavsa nachher wirklich objektiv 
existent wird oder nicht. — Hier erscheint also der Nachweis, dass 
der Zweck erreicht sei, nicht als eine selbständige von der Tradi- 
tion gesonderte Thatsache, wie im vorigen Falle. Vielmehr sdbliesst 
sich die Erreichung des Zweckes hier mit der Tradition unmittel- 
bar zusammen, bildet mit ihr ein Ganzes, den obligationsbegrün- 
denden Realkontrakt. 

Nun können aber doch besondere Umstände vorhanden sein, 
um deren willen eine vollkommen rechtswirksame Verbindlichkeit 
zur Leistung bei dem Empfänger nicht entsteht, sei es z. B. dass 
derselbe unfähig ist, sich zu verpflichten , sei es dass das positive 
Recht den Realkontrakt noch keine vollwirksame Obligation be- 
gründen lässt, sondern noch eine Bekräftigung und Er^nzung durch 
andere ausserhalb desselben liegende Umstände verlangt, wie diess 
in der That im römischen Rechte theilweise der Fall war. Fand 
jene Unfähigkeit des Empfängers statt, oder trat diese Bekräfti- 
gung nicht ein, so hat die Tradition im Realkontraki ihren Zweck 
nicht erreicht, sie widerspricht der aequüas und eine condictio muss 
die ungerechte Bereicherung wieder aufheben. 

IL DerTradent will irgend einen anderen Zweck 
erreichen. 

Die Wirkung, auf welche es beim vermögensrechtlichen Zwecke 
abgesehen ist, muss immer eine äusserliche sein; der nicht vermö- 
gensrechtliche Zweck aber geht entweder auf einen rein innerlichen 
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psycbiscfaen Effekt oder ebenfalls anf eine änsserliche materielle 
Thatsache. 

1. Der Zweck ist ein rein innerlicher; diese kann in 
doppelter Weise yorkommen. 

a. Der Beweggrund kann in einem solchen subjektiven G^ 
fahle des Tradenten bestehen, welches schon dadurch seine Befrie- 
digung hat, dass es in der Tradition und der damit yerbundenea 
Bereicherung eines Anderen sich geftussert hat, ohne dass es einen 
weiteren äusserlichen Erfolg verfolgt verlangte. Ein derartiger Be- 
weggrund ist das Wohlwollen. Wo daher einmal feststeht, dass 
der Tradent nur den Zweck im Auge hatte, durch die Tradition 
sein Wohlwollen gegen den Empfänger an den Tag zu legen, be- 
darf es keines weiteren Nachweises fUr die Erreichung dieses 
Zweckes, denn derselbe ist unabhängig von sonstigen Voraussetzun- 
gen unmittelbar durch die Tradition selbst schon erreicht. 

b. Es kann aber auch die Tradition den Zweck haben, bei 
dem Anderen das G^f&hl des Wohlwollens gegen den Tradenten 
hervorzurufen. Beweggrund ist hier das Interesse, welches der 
Tradent an diesem Wohlwollen des Anderen hat. Ob aber dieses 
Interesse befriedigt und das Wohlwollen des Anderen geweckt wird, 
das hängt von Umständen ab, die ausserhalb des Tradenten und seiner 
Handlung liegen, es ist keine so nothwendige Folge der Tradition» 
Der Empfänger kann ein besonders hartherziger Mensch sein, der 
von Dankbarkeit nichts weiss ; dann wird hier die Tradition den be- 
absichtigten Erfolg nicht herbeiführen. Allein im Zweifel ist jeden- 
falls anzunehmen, dass eine solche Gabe die Gesinnung des Wohl- 
wollens auch wirklich hervorgebracht habe, — denn quivis praesU' 
mitur bonus, — und ist dabei nicht nothwendig, dass sie sieh 
auch in entsprechenden äusserlichen Thatsachen zeige, um also 
sagen zu können, dass sie nicht vorhanden sei, bedarf es äusser- 
licher Thatsachen, welche den positiven Gegenbeweis gegen jene 
Präsumtion liefern, indem sie das üebelwollen, die Undankbarkeit 
darthun. Dadurch erst wird der Zweck der Tradition, die zur Er- 
weckung von Wohlwollen stattfand, als vereitelt erwiesen, und er- 
scheint dieselbe als eine ungerechte, weil so nicht gewollte, Berei- 
cherung, die eine condictio zur Folge haben muss. 

Nun kann aber auch durch ausdrückliche Nebenbestimmnng 
festgesetzt werden, dass die Dankbarkeit in einer gewissen ausser- 
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uchen Handlang .des Empfängers sich objektiv erweise; damit ist 
gesagt y dass es dem Empflüiger nicht mn eine gewöhnliche Dank- 
barkeit zn than ist, sondern um Dankbarkeit, die so beschaffen ist, 
dass sie auch die gewünschte Leistung hervorzubringen vermag. 
Jene Nebenbestimmung ist der modus. Wird die im modus auf- 
erlegte Leistung nicht erfüllt , so ist das ein Beweis dafClr, dass 
der bezweckte Grad von Wohlwollen nicht erreicht ist, und hat 
also beim Ausbleiben dieser Leistung wegen nicht erreichten Zweckes 
eine condictio stattzufinden. 

Was wir soeben sub a und b besprochen haben, ist die 
Schenkung, donatio; Schenkung ist es, wenn des Wohlwollens 
halber gegeben wird, sei es um das eigene zu Süssem, sei es um 
das des Andern hervorzubringen. Begelm&ssig aber werden beide 
Zwecke verbunden sein, so dass, wenn auch der erstere nicht ver- 
eitelt werden kann, doch immer noch die Möglichkeit einer Ver- 
eitelung des zweiten durch eine offenbare Undankbarkeit des Em- 
pfängers besteht. Hieraus folgt, dass regelmässig bei jeder Schen- 
kung die oben erwähnte condictio zum Widerruf wegen 
Undankbarkeit statthaft sein muss. — Nur da, wo sich aus 
den Umständen erweisen lässt, dass lediglich der erstere Zweck 
vorhanden war, dass lediglich das eigene Wohlwollen zu äussern 
beabsichtigt war, wird durch die nachmalige Undankbarkeit des 
Empfängers kein Zweck als vereitelt hingestellt. Diess ist insbe- 
sondere der Fall bei der sog. remuneratorischen Schenkung 
d. h. bei der Schenkung, die erfolgt wegen irgend eines grossen 
Dienstes, den der Beschenkte geleistet hat. Hier ist klar, dass das 
durch jenen Dienst erregte Wohlwollen des Tradenten allein schon 
im Stande war, seine Handlung hervorzubringen, dass er es nicht 
aach noch auf Erregung von Wohlwollen bei dem Empfänger ab- 
gesehen hatte, und desshalb kann bei dieser Art von Schenkung 
gemäss dem soeben Erörterten ein Widerruf wegen Undankbarkeit 
nicht stattfinden. 

Die causa ex qua traditur ist bei der Schenkung im All- 
gemeinen ganz neben hinaus geschoben. Sie soll nach ihrem oben 
festgestellten Begriffe die Thatsache sein, davon der Oedanke das 
Gefühl hervorbringt, welches zum Handeln treibt. Nun lässt sich 
aber der Schenkung eine solche äusserliche Thatsache, welche das 
Gefühl des Wohlwollens oder das Literesse am Wohlwollen eines 
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Anderen enengie, sehr httnfig gar nicht als einzelne erkennbare 
ausscheiden; es ist zumeist eine Oesammtheit von persönlichen Be- 
ziehungen oder ein allgemeines sittliches Yerhttltniss, was hier 
maassgebend war. Wo aber ja eine einzelne Thatsache als causa 
bezeichnet werden kann^ da ist ihre Existenz oder Nichtexistena ffSir 
die Würdigung des Erfolgs des Bechtsgesch&ftes vom Standpunkte 
der aequitas aus ganz irrelevant. Denn es ist ja gerade die Eigen* 
thümlichkeit der Schenkung, dass es lediglich ein innerlicher Vor- 
gang ist, in welchem sich ihr Zweck erftült, wozu es demnach 
äusserlicher Thatsachen, wie die causa eine ist, nicht weiter be- 
darf. — Mein Wohlwollen sei z. B. dadurch entstanden, dass ich 
glaube, der Andere habe mir eine Gefälligkeit erwiesen ; indem ich 
ihm schenke, äussert sich mein Wohlwollen und mit der Aeusse- 
rung Yon Wohlwollen ist mein Zweck erreicht, gleichviel wie es 
entstand, die erwiesene Gefälligkeit, welche die causa der Schen- 
kungstracßtion war, mag nun wirklich vorhanden gewesen sein 
oder nicht; daher findet auch wegen des Mangels der causa keine 
condictio statt; L 65, 2 D. 12, 6: Id quoque quod ob causam 
dafür, puto quod negotia mea adjuta ab eo putavi, libet non sit 
factum, quia donare voluerim, quamvis falso mihi persuO' 
serim, repeti non posse. Ebenso kann mir am Wohlwollen eines 
Anderen desshalb liegen, weil ich glaube, dass er mir dann diesen 
oder jeuen bestimmten Dienst leisten werde. Diese künftige Dienst- 
leistung wird die causa meiner Handlung, die äusserliche That- 
sache, davon der Gedanke das Interesse erzeugt, welches die Tradi- 
tion an diese Person zur Erweckung ihres Wohlwollens hervorbringt. 
Wenn aber einmal das Wohlwollen des Anderen mein Zweck war, 
so ist dieser durch die Tradition selbst schon als erreicht anzu- 
sehen. Es ist anzunehmen, dass des Anderen Wohlwollen für mich 
auch wirklich geweckt wurde, auch wenn es nicht in einer be- 
stimmten Handlung sich äussert. Daher schadet das Nichteintre- 
ten der causa, des erwarteten Dienstes^ fdr die Erreichung des 
Zweckes gar nichts, und eine condictio findet desshalb nicht statt'; 
l. 3, 7 D. 12, 4: quamquam constet, ut et ipse ait, cum qui de- 
dit ea spe, quod se ab eo, qui acceperit, remunerari existimaret, 
vel amiciorem sibi esse futurum, repetere non posse opinione 
falsa deceptum. 

Doch ist hier eine Ausnahme zu konstatiren» die bei der 
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danoHo sub modo stattfindet. Im modus ist eine von dem Be- 
schenkten erwartete Handlang asu einem Gradmesser des zu er- 
weckenden Wohlwollens desselben bestimmt. In ihr verkörpert sich 
jedenfalls ein Theil des Interesses das der Schenker an diesem 
Wohlwollen nimmt; sie ist eine causa seiner Handlang, so gut 
wie eine einfach nnr erwartete Leistong des Empfängers. Al- 
lein weil sie darch den Willen des Gebers in einen solchen noth- 
wendigen Zasammenhang mit dem Wohlwollen gesetzt ist, dass 
dieses nur genügt, wenn es sie hervorzubringen vermag, so ist ihr 
Eintreteii nothwendig, wenn der Zweck erreicht sein soll. Auf 
diese Weise kann bei der donatio sub modo der Mangel der caiMa 
eine condictio herbeiführen. 

2. Der nicht vermögensrechtliche Zweck kann auch ein 
ftusserlicher sein. 

Es soll also hier ein materieller Erfolg herbeigeführt werden, 
an welchem derTradent Interesse nimmt. Cai^a der Handlang ist 
eben jene äusserliche Thatsache, an welcher man Interesse hat; 
Zweck ist, dieses Interesse zu befriedigen, indem man diese That^ 
Sache durch die Handlung, die Tradition, herbeiführt. Es findet 
also hier eine Analogie statt mit der Tradition zum Zwecke der 
Begründung einer Verbindlichkeit, nur ist dort das Interesse, wel- 
ches man an der causa hat, ein vermögensrechtliches und desshalb 
in Gestalt einer Obligation unmittelbar durch die Tradition zu 
befriedigen. Hier aber muss die causa selbst zur objektiven Exi- 
stenz gebracht werden, denn da sie kein Vermögensinteresse hat, 
kann sie nicht Inhalt einer Obligation sein, die sie dem Werthe 
nach verträte. Die Herbeiführung der interessirenden Thatsache 
selbst ist aber hier nur in der Weise möglich, dass durch das Hin- 
geben der Sache an den Andern mit dem ausgesprochenen Ver- 
langen, dass er dafür jene Thatsache herbeiführe, bei demselben 
ein Gefühl moralischer Gebundenheit hervorgerufen wird, 
welches dann wirklich die Leistung bewirkt. Es wäre an sich 
denkbar, dass man auf diesem Wege auch eine Leistung, die ein 
Vermögensinteresse hat, herbeiführte; allein nachdem einmal dort 
das einÜEicherere und sicherere Mittel der Obligationsbegründung ge- 
geben ist, muss angenommen werden^, dass Jeder; der den andern 
Weg wählt, eigentlich nur das Gefühl des Verpflichtetseins beim 
Andern hervorbringen will, d. h. dass eine Schenkung beabsichtigt 
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xuid die fragliche Leistang nur etwa als eia Ansfluss des WoM* 
wollens erwartet wird. Diese Präsumtion trifft bier offenbar nicht 
zu, weil eben dem Tradenten ausser der Erzengang eines solchen 
vermittelnden Gefühles keine Möglichkeit offensteht, wie er die Lei- 
stung, an der ihm liegt, herbeifuhren könnte. Wo also die cattm kein 
Vermögensinteresse hat, wird es sich immer erst noch fragen, ob 
der Tradent wirklich nur das (jefühl, oder nicht vielmehr durch 
das Grefühl jenen äusserlichen Erfolg hervorzubringen beabsichtigte. 
Was davon seine eigentliche Meinung war, ergibt sich aus den 
Umständen des Falles. Vor allem ist die Form entscheidend, in 
welcher gegeben wird; ist dieselbe von der Art, dass eine Obliga^ 
tion entstehen würde, wenn die betreffende causa ein Vermögens- 
interesse für den Tradenten hätte, so besteht kein Zweifel, dass 
ihm nicht an der Gesinnung des Empfängers, sondern einzig an der 
wirklichen Leistung gelegen war. Andernfalls aber wird die Ge- 
sinnung zur Hauptsache und die catisa hat nur als eine Thatsache 
Bedeutung, in welcher sie sich vermeintlich äussern wird; es liegt 
eine Schenkung vor, bei welcher die causa im Allgemeinen gleich- 
gültig ist. 

Wird tradirt zu dem Zwecke eines nichtvermögensrechtlichen 
Erfolges, so muss die causa selbst sich verwirklichen, wenn der 
Zweck erreicht sein soll; bleibt dieselbe aus — sei es, dass das 
Gefühl durch das sie herbeigeführt werden sollte, nicht entstand, 
sei eS; dass es entstand; aber trotzdem sie nicht herbeizuführen ver- 
mochte — so ist der Zweck vereitelt und der Tradent verliert 
seine Sache ohne Aequivalent. So will er sie aber nicht verlieren, 
desshalb widerspricht diese Tradition der aequttas und muss also 
hier die Ermanglung der cattsa eine condictio zur Folge haben. 

Wir müssen hier auf den Unterschied einer derartigen Tra- 
ditio von einer donatio »üb modo aufmerksam machen. 

1. Die causa, welche zum modus der donatio gemacht wird, 
kann für den Tradenten auch ein Vermögensinteresse haben. 

2. Bei der donatio sub modo bleibt imm^hin als eigentlicher 
Zweck die Erweckung der Dankbarkeit des Empfängers. Desshalb 
erscheint hier der Zweck vereitelt, wenn derselbe einen Beweis von 
Undankbarkeit in irgend 6iner anderen Weise ablegt, auch wenn 
der modus erfüllt wird. Beim materiellen nichtVermögensrecht- 
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liehen Zwecke aber moss es gleiohgOltig Bein, wie der Bmpfiinger 
Bich sonst benehmen mag, wenn nur die catisa yerwirklicht wird. 

8. Die ErftÜlong des modus hat nur die Bedeutung, das 
ftossere Zeichen der erregten Dankbarkeit zn sein; desshalb moss 
es genügen, wenn nur der EmpÜbiger zeigte, dass er erftlllen will, 
anch wenn er an der wirklichen AosfÜhnmg durch Äussere um- 
stände verhindert wird. Im andern Falle aber hilft auch der beste 
Wille des Empfibigers nicht, sondern kommt fdr die Frage nach 
der Erreichung des Zweckes und nach der condictio alles nur auf 
die wirkliche Existenz der cattsa an. (Dass hierüber; als der Inno- 
minatkontrakt klagbar geworden war, eine andere Meinung herr- 
schend geworden ist — L 10 D. 4, 6 — erklärt sich leicht daraus, 
dass jetzt auch hier der Gesichtspunkt einer zu erfüllenden Obliga- 
tion Platz greifen musste.) 

Dare ob rem ^=z ob causam futuram ist der technische 
Ausdruck füs das Geben zu einem Zwecke, der erst dann für er- 
reicht angesehen wird, wenn die künftige äusserliche Thatsache, 
um deren willen gegeben wird, auch wirklich eingetreten ist; /. 1, 
1 D. 12, 5: Ob rem igitur honestam datum ita repeti potest, si 
res, propter quam datum est, secuta non est. 

Den Gegensatz hiezu bildet demnach: 

1. Das dare credendi causa, wo auch wegen einer zu- 
künftigen Thatsache gegeben wird, aber der Zweck schon mit Be- 
gründung einer Forderung darauf erreicht ist. 

2. Das dare ob causam seil, praeieritam. Eigentlich 
würde hierunter auch das tradere solvendi causa fallen; allein 
mit jenem Ausdruck wird speziell bezeichnet die Tradition aus 
einer solchen causa, die keine Obligation dazu begründet hatte. 
Wo aber diess nicht der Fall ist und die Thatsache, um deren 
willen gegeben wird, in der Vergangenheit liegt, also schon als 
vollständig vorhanden angenommen wird, kann der Tradent in Be- 
ziehung auf sie überhaupt keinen materiellen Erfolg beabsichtigen ; 
es ersdieint desshalb die Tradition hier als Schenkung und kann 
wegen Mangels der causa eine condictio nicht stattfinden, wie diess 
die oben citirte L 65, 2 D. 12, 6 ausführt. 
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{. 4. Di« eoBdictioBOs ob eanstn. 

Die rSmischen Juristen lieben es, die Bechtsverhältnisse vom 
Standpunkte des Richters ans darzustellen, wie die darauf gegrttn- 
deten Ansprüche streitgerüstet vor das Tribunal hintreten. Dess- 
halb finden wir bei ihnen statt einer Lehre vom Zweck und seinem 
Einflüsse eine Lehre yon den Rechtsmitteln wegen vereiteltet! 
Zweckes, von den hiefür verliehenen Condiktionen. Hieraus ergibt 
sich der einzige Weg, auf welchem wir die üebereinstimmung un- 
serer Ausführungen mit den Quellen nachweisen können: es ist 
darzuthun, dass für jeden der einzelnen Fälle, in welchen nach dem 
Obigen der Zweck der Tradition vereitelt ist, eine condictio be- 
steht, welche den Empfänger zwingt, seine Bereicherung heraus- 
zugeben. 

Hätten wir eine Eintheilung dieser Condiktionen nach ver- 
schiedenen Arten zu machen, so würde uns hiefür die Verschieden- 
heit der Zwecke maassgebend sein, deren Vereitelung sie eben her* 
beiführt. Wir würden eine condictio wegen verfehlten Zweckes der 
Zahlung, eine condictio wegen verfehlten Zweckes der Obligations- 
begründung u. 8. w. unterscheiden. Den Römern ist der Begriff 
des Zweckes nicht zur Klarheit gekommen, sie haben nur den ihm 
nahestehenden Begriff der causa, der demnach auch ihr ganzes Sy- 
stem von Condiktionen beherrscht. Sie ordnen nirgends die Con- 
diktionen zusammen, die um des Zweckes willen stattfinden, son- 
dern es wird uns dafür im 12. Buch der Digesten Tit. 4 — 7 eine 
Reihe von Condiktionen geboten, die um der causa willen stattfin- 
den und die wir desshalb als condictiones ob causam be- 
zeichnen dürfen. Nun haben wir allerdings gesehen, dass in den 
wichtigsten Fällen der Zweck gerade dadurch vereitelt wird, dass 
die causa fehlt. Hier ist die condictio, die um der causa willen 
stattfindet, zugleich auch vollkommen das, was wir suchen, eine 
condictio wegen vereitelten Zweckes. Allein die condictio ob cau- 
sam muss einerseits über dieses Gebiet hinausgehen: den Zweck 
kann die causa nur durch ihr gänzliches Fehlen vereiteln; mög- 
licher Weise gewährt aber das Recht auch eine Zurückforderungs- 
klage bei einer besondem fehlerhaften Beschaffenheit der 
vorhandenen causa. Dann ist auch diese Klage eine solche, an 
der die causa schuld ist, eine condictio ob causam; aber weil die 
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causa nicht fehlt, ist der Zweck nicht vereitelt und desshalb Ton 
einer Klage wegen vereitelten Zweckes hier gar keine Bede. Ande- 
rerseits aber kann der Zweck auch aus einem anderen Grunde, als 
wegen der cat€8a (nämlich wegen des Mangels derselben), vereitelt 
werden. Auch für solche Fälle muss es eine condictio wegen ver- 
eitelten Zweckes geben, das kann aber dann keine condictio ob 
causam sein. 

Wir haben demnach zunächst die condictiones ob causam zu 
betrachten und nachzusehen, welche davon auf die Vereitelung des 
Zweckes gegrfindet sind, und welche Arten des vereitelten Zweckes 
dieselben umfassen. Dann aber sind für diejenigen Fälle, welche 
darunter nicht enthalten sind, die condictiones wogen vereitelten 
Zweckes au&usuchen, die nicht den condictiones ob causam an- 
gehören. 

Der cofhdictiones ob causam nennt uns das 12. Buch der 
Digesten vier: causa data causa non secuta, ob turpem vd in- 
justam causam, ind^iti und sine causa. Die letztgenannte ist 
genereller Natur; die zweite gehört, wie schon ihr Name schliessen 
lässt, nicht zu den Gondictionen wegen vereitelten Zweckes; die 
erste und dritte dagegen sind besondere Arten solcher Gondictio- 
nen, und maassgebend für ihre Unterscheidung ist nur die bereits 
erwähnte allgemeine Eintheüung der causa in eine präeterita und 
ftUura. 

L condictio indebiti, Tit. !>. 12, 4. 
Diese £lage ist ein offenbares Produkt der aeqiiitas L 66 D. 
h. t.: haec condictio ex bono et aeqtto introducta, quod alterius 
apud (dterum sine causa deprehenditur revocare consuevit. Ihre 
Voraussetzungen sind: 

1) Leistung, insbesondere — um unserer Aufgabe treu zu 
bleiben — Eigenthumsttbertragung zum Zwecke der Erfüllung einer 
Verbindlichkeit (solvendi causa), 

2) Die Verbindlichkeit wird durch dieselbe nicht getilgt. 

3) Die Thatsachen, wodurch die Tradition zur Zahlung wird, 
um deren willen sie eine Verbindlichkeit tilgen könnte, sind in der 
Vergangenheit gedacht. 

Ad 1. Der innere Grund dieser Klage liegt in der Vereite- 
lung des auf Zahlung gerichteten Zweckes. Daraus, dass das Vor- 
handensein dieses Zweckes ihre noth wendige Voraussetzung ist, er- 
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klärt sich der Grundsatz , dass sie bei wissentlieher Zahlang eines 
indebitiim nicht stattfindet ; /. 1, 1 D, h. t. Denn wer weiss, dass 
er nicht schuldet, hat unmöglich den Zweck eine Schuld zu tilgen. 
Dem Wissen steht gleich das Nichtwissen aus error juris; L 9, 5 
D. 22, 6; l. 10 C. 1, 18, 

Ad 2. Der Grund, wesshalb der Zweck nicht erreicht d. h. 
eine Verbindlichkeit durch die Tradition nicht getilgt wird, kann 
ein verschiedener sein. Es ist möglich, dass ffir den Tradenten 
zwar eine Verbindlichkeit bestand , aber nicht diesem gegenüber, 
dem er tradirt, und dass er etwa irrthümlich den Empfänger für 
den Beauftragten des Gläubigers hielt, oder gar ihn mit dem wah- 
ren Gläubiger verwechselte. /. 65, 9 D, h, t. Noch häufiger aber 
wird der Grund darin liegen, dass die Verbindlichkeit, zu deren 
Tilgung tradirt wird, überhaupt nicht besteht; und das mag wie- 
der auf zweierlei Weise vorkommen: Entweder ist die Obligation 
überhaupt niemals in gültiger Weise entstajiden; es fehlte die 
caitsa debendi, sei es, dass sie in emtio, venditio, stipulation Schen- 
kungsversprechen , sei es, dass sie in Damnationslegat oder Fidei- 
kommiss bestand (l. 2, 1; l. 37; l, 54 D. h, t,J. Oder die causa 
debendi war zwar an sich richtig vorhanden, daneben aber trat 
eine Thatsache, welche die dadurch begründete Obligation unwirk- 
sam machte und dem Vorpflichteten eine Einrede gewährte ; /. 26, 7 ; 
L 56 D. h, t. In beiden Fällen findet eine condictio indebiti statt 
l. 26, 3 D, A. t,: Indebitum autem solutum acdpimus non so- 
lum, sl omnino non debeatur, sed et si per aliquant exceptionem 
perpetu^am peti non poterat; qua re hoc quoque repeti poterit, nisi 
sciens se tutum exceptione solvit, — Hier zeigt sich, dass die 
condictio indebiti eine reine condictio ob causam nicht ist; denn 
nur im ersteren Falle ist es der Mangel der causa, welcher 
die Klage zur Folge hat, L 23 p. D, h. t. Im zweiten Falle da- 
gegen ist die causa ganz in Ordnung ^und der Zweck nur wegen 
eines anderen dazwischen kommenden Ümstandes nicht erreicht; 
hier also ist die condictio indebiti eine Klage wegen nicht erreich- 
ten Zweckes, die nicht zugleich condictio ob causam ist, während 
sie dort beides zusammen vorstellt. 

Dass der condictio gegenüber mit ihrer naturalis aequitas 
auch eine naturalis tantum obligatio genügt, um die Zahlung 
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nicht als indebitum erscheinen zu lassen, versteht sich eigentlich 
von selbst ; L 13 p. L 19 p. D, h, t. 

Ad. 3. Von unserem Standpunkte, die wir vom Zwecke aas- 
gehen, ist es allerdings gleichgültig, von welcher Art die Umstände 
waren, deren Mangel ihn vereitelte. Der Zweck bleibt immer Til- 
gung einer Verbindlichkeit, ob nun die Thatsache, welche diese Ver- 
bindlichkeit begründen soll, und desshalb causa ex qua traditur 
ist, in der Vergangenheit vorausgesetzt oder erst in der Zukunft 
erwartet wird. Für die Bömer aber, weil si« sich eben an die 
causa selber halten, muss das einen grossen Unterschied machen. 
Die condictio indebiti ist desshalb als eine EQage wegen mangeln- 
der causa praeterita bestimmt , und obwohl sie , wie wir gesehen 
haben, in anderer Beziehung dieser Bedeutung nicht ganz treu 
bleibt, muss sie doch der causa futura gegenüber die Gränze genau 
einhalten, desshalb, weil für deren Gebiet eine echte und streng an 
ihren Begriff gebundene condictio ob causam besteht, die es voll- 
kommen ausflülen muss. Es ist die nun folgende — 

n. condictio causa data causa non secuta. Tit. 
D. 12, 4. 

Auch diese Klage stammt aus der naturalis aequitas , was 
daraus hervorgeht, dass dieses Prinzip zur Entscheidung darüber 
angerufen wird, ob sie verliehen werden soll oder nicht. /. 3, 7 
D, h, t, — Sie ist eine Klage wegen vereitelten Zweckes und 
zwar muss die Vereitelung desselben durch den Mangel der causa 
ex qua traditur verschuldet sein, denn sie ist eine reine condic- 
tio ob causam. Von den übrigen Condictionen dieser Art unter- 
scheidet sie sich aber dadurch, dass bei ihr die causa, deren Man- 
gel den Zweck vereitelt, eine bei der Handlung als zukünftig ge- 
dachte Thatsache sein muss. — Wenn die condictio indebiti sich 
lediglich auf dem Gebiete der Tradition zum Zwecke der Tilgung 
einer Verbindlichkeit bewegt , so ist die Anwendbarkeit der con- 
dictio causa data causa non secuta eine viel manchfaltigere. 

1. Wenn etwas gegeben wird zum Zwecke der Tilgung einer 
Verbindlichkeit, damit aber dieses Hingeben eine Verbindlichkeit 
tilgen könne, soll erst noch eine Thatsache in der Zukunft nach- 
folgen, so ist diese künftige Thatsache der Grund, welcher den Ge- 
benden bestimmt, überhaupt zu tradiren, oder so zu tradiren, wie 
er's thut, insbesondere an diese sp^elle Person zu tradiren; sie ist 
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die oder eine causa ex qua tradüur. Tritt diese Thatsache nicht 
ein , so wird keine Verbindlichkeit getilgt , der Zweck ist wegen 
Mangels der cau$a futura yereitelt. Hier ist nicht die condictio 
inddnti, sondern unsere gegenwärtige condictio am Platze. 

Es wird z. B. ein Erbe oder Legatar, dem die Auflage ge- 
macht ist, einem Dritten etwas zn zahlen, durch die Annahme der 
letztwilligen Zuwendung obligirt (7. 9 C. 8, 54), Zahlt nun ein 
solcher vor Antritt der Erbschaft oder Anfall des Legats und 
schlägt nachher aus, so ermäDgelt die erwartete causa debendi, die 
zugleich causa ex qua traditur war; der Zw6ck eine Verbindlich- 
keit zu erfOllen ist yereitelt propter causam non secuiam, daher 
hier unsere condictio stattfindet; /. 1,1 L 2 D. A. t. Ich setze 
voraus, dass in dieser Stelle mit conditio ein modus gemeint sei; 
es könnte freilich auch eine wirkliche Bedingung bedeuten, dann 
passt das Beispiel nicht. — Einen anderen Fall gibt /. 14 D. h. t. 
Si procuratori falso indd>itum solutum sit, ita demum a procur 
Tutore repeti non potest, si dominus ratum habuerit; sed ipse 
dominus tenetur, ut Julianus scribit. Quodsi dominus ratum non 
haimisset, etiamsi debita pecunia soluta fuisset, ab ipso procura- 
tore repetetur; non enim quasi indebitum datum repetetur, sed 
quasi ob rem datum, nee res secuta sit ratihabitione non 
intercedente. — Damit das Hingegebene eine Schuld tilge, wie be- 
zweckt war, musste im letzteren Falle noch die ratihabitio des 
creditor erfolgen; diese bleibt aber aus und wegen Mangels der 
causa futura ist der Zweck yereitelt. Es findet also die conditio 
causa data causa non secuta Anwendung. Vgl. auch /. 3, 5 D. 
37, 6; l. 13 D. h. t. 

2. Eine causa futura ist auch die Leistung, welche dem 
Beschenkten durch einen modus auferlegt wird; tritt diese causa 
nicht ein, so ergibt sich daraus, dass die bezweckte Dankbarkeit 
nicht heryorgerufen wurde, und es findet Revokation der Schen- 
kung statt propter modum non impletum. Die Klage, yermittelst 
deren diess geschieht, ist eine condictio wegen yereitelten Zweckes, 
und zwar speziell eine condictio causa data causa non secuta, 
l. 2, L 3 C. 4, 6; l 1 C. 8, 55. 

3. Die wichtigste ßoUe spielt diese Klage beim Innominat- 
kontrakt. WennEigenthum übertragen wird an FungibiHen, damit 
der Empfänger tantundem ejusdum gualitatis zurückgebe, so ent- 
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steht sofort eine yoUkommen reehtswirksame Obligation. Dieser 
Vertrag des miUuum gekört nicht hieher. Alle übrigen Fälle yon 
Eigenthumsübertragong, damit der Eimpf^nger etwas dagegen leiste» 
thne oder gebe, omfasst der Innominatkontrakt; derselbe begrün- 
dete im r(>mi8chen Rechte keine vollgültige Obligatitm, sondern 
höchstens eine sogenannte obligatio naturalis, die nicht klagbar, 
war, und desshalb haben wir hier von ihm zu sprechen. 

Der Innominatkontrakt enthält ein dare ob rem i. e, ob eau- 
sam ftduram. Die künftige Leistung des Empfängers ist die aus* 
serliohe Thatsache, um deren willen gegeben wird; Zweck der Tra- 
dition ist die Befriedigung des Interesses, welches der Tradent an 
dieser Leistung hat. Nun kommt es aber darauf an , von welcher 
Art dieses Interesse ist. Denn wenn gegeben und empfangen wird 
in der ausgesprochenen Meinung, dass der Empfönger dafür etwas 
leisten solle, so liegt hierin ein obligatorischer Vertrag beKtIglich 
dieser Leistung, eine Willenseinigung der Betheiligten dahin, den 
Empfänger zur Leistung zu verpflichten. Zunächst freilich ist der 
Innominatkontrakt ein midum pactum und erzeugt als solcher nur 
eine naturalis obligatio (wenn man auch später anderer Ansicht 
wurde — L 8 J). 19, 5, — worauf wir zurückkommen werden). Al- 
lein auch eine naturalis obligatio kann nur dann entstehen, wenn 
die Leistung, um welche es sich handelt, für den Tradenten ein 
Vermögensinteresse hat. Diese ist die Voraussetzung jeder Obliga- 
tion sei sie civilis oder naturalis tantum, nicht bloss desshalb, 
wei] ihr die Erzwingbarkeit durch die Klage sonst fehlte, — dieser 
ftuBserliche Orund würde bei der naturalis obligatio sowieso nicht 
gelten, — sondern mehr noch desshalb, weil sie ihrem Begriffe nach 
selbst die Bedeutung eines Vermögensstückes hat, einer res in^ior- 
poralis (Gai. II, 14). Das ist sie nur als rechtliche Herrschaft 
über einen gewissen Vermögenswerth , der dem Vermögen des de- 
bitor ab- und dem des creditor zuzurechnen ist. 

Hat also die gewünschte Leistung für den Geber ein ande- 
res als ein Vermögensinteresse, so kann er dasselbe nur 
dadurch befriedigen, dass er diese Leistung selbst in natura her- 
beiführt, es gibt keine stellvertretende Obligation. — Diess bewirkt 
er dadurch, dass er durch die Gabe mit der ausgesprochenen Ab- 
sicht einen moralischen Druck auf den Empfänger ausübt, der ihn 
zur Leistuüg bestimpaen soll. Leistet derselbe doch nicht, d. h. 
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bleibt die causa ex gua tradüur ans» so ist der Zweck vereitelt 
und naturgemäss die condictio causa data catisa non sectUaher- 
gründet. 

Im andern Falle, wo die künftige Leistung ein Vermögens« 
interesse bat, wäre die Möglicbkeit gegeben, dieses Interesse so* 
fort zu befriedigen durch Begründung eines Forderungsrechtes dar« 
auf. Allein weil das positive Recht hier nur eine klaglose naturalis 
obligatio entstehen läset, so ist mit der Hingabe der Sache im In- 
nominatkontrakt , doch noch nicht, wie beim mutuum, der Yermö« 
genswerth der Gegenleistung sofort in Gestalt eines vollkommen 
rechtswirksamen Forderungsrechtes erworben. Es besteht vielmehr 
noch ein Zweifel, ob diese Obligation auch kräffctg genug sein werde, 
die Gegenleistung oder deren Werth dem Tradenten zu verschaffen. 
Gelöst kann der Zweifel zu Gunsten des Tradenten werden durch 
all die Thatsachen, durch die eine naturtxlis cbligaUo zur Wirb- 
samkeit gelangt, — vor allem durch Erfüllung, also durch das 
wirkliehe Eintreten der causa. Auch hier ist also die causa selbst 
von Bedeutung, indem wegen der eigenthümlichen Mangefiiaftigkeit 
der Obligation erst mit ihrem wirklichen Existentwerden die Gte« 
wissheit hergestellt ist, dass das Interesse des Gebers seine Befrie*- 
^gong findet und sonach der Zweck erreicht ist. Findet aber 
diese Gegenleistung nicht statt, so zeigt sich, dass der Zweck ver- 
eitelt, dass die durch die Tradition begründete Obligation ohne 
Wirksamkeit ist fUr das Vermögen des Tradenten. Es muss eine 
condictio wegen vereitelten Zweckes verliehen werden und zwar, 
da es der Mangel der causa futura ist, aus dem ihre Nothwendig- 
keit hervorgeht, eine condictio causa data causa non secuta. — 
Der Mangel der causa ist der Grund der condictio, weil regelmässig 
ihre Verwirklichung entscheiden soll, dass der Zweck erreicht ist. 
Wenn man aber einmal, wie wir gethan, wegen des im Innominat- 
kontrakte li^enden nudum pactum das Vorhandensein einer n43itu* 
rcßia obligatio einnimmt, so ist die Zahlung nur die wichtigste 
aber nicht die einzige Art, wie die Gewissheit des Zweckes herge« 
stdlt werden kann. Die gleicho Wirkung muss allen Thatsachen 
znerkannt werden, durch welche die naturtUis obligatio zu voller 
Wirksamkeit gekräftigt wird, so zwar, dass auch sie die condictio 
ausachliessen. Insbesondere genügt es vom Standpunkte der ae^ 
guitas ebenfalls, wenn der Empfänger nachher durch ein voUkomr 
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mea klagbares SchnldT^raprecfaen dem Tradeaten den Yennögen»' 
werth der geacholdeten Leistung sofort anwendet. So schliesst auch 
eine stipulatio die condictio causa data aus ; die causa ist eigent- 
lich auch hier nicht erfolgt, --- wohl zn bemerken! — aber der 
Zweck ist erreicht imd auf den allein kommt es bei der condictio 
an; l. 4, L 7 C. 4, 64. / 

Der Satz guod sine die debetur, statim debetur gilt fbr den 
letzteren Fall des Innominatkontrakts direkt; ftbr den ersteren, wo 
kein eigentliches debere vorliegt — wegen Hangels des Vermögens- 
Interesses, — wenigstens analog. Desshalb kann im Zweifel die 
(Gegenleistung, die causa, sofort erwartet werden. Darauf beruht 
die sog. Zurttckforderung ex mera poeniterUia, welche nichts an- 
deres bedeutet, als dass man mit der condictio nicht warten braucht, 
bis die Leistung unmöglich geworden ist, oder Tom Empfiinger aus- 
drücklich yerweigert wird. 



Die beiden innerlich sehr yerschiedenen Fftlle waren im alten 
Innominatkontrakt enthalten, ohne sich irgend wie durch ein ftus- 
serliches Merkmal bei der praktischen Behandlung zu unterscheiden. 
Srst in der spftteren Entwicklung des römischen Rechtes ward ein 
solches ersichtlich. Es wurde bekanntlich spftter der Innominat- 
kontrakt nicht mehr als nudum pactum angesehen, sondern man 
hat die durch ihn begründete naturalis obligatio zu einer civilis 
erhoben durch Verleihung einer civilis actio praescriptis verbis. 
Diese Rangerhöhung musste aber an dem Falle des Innominatkon- 
traktes spurlos Torübergehen, der Ton Tomeherein nicht einmal eine 
naturalis obligatio begründet hatte. Desshalb scheiden sich fort- 
an die Innominatkontrakte in zwei E3assen: 

1. Innominatkontrakte mit einer causa von Vermögensin- 
teresse begründeten früher eine naturcdis tatUum, jetzt eine klag- 
bare obligatio mit einer actio praescriptis verbis. Durch die Be- 
gründung einer vollwirksamen Obligation ist eigentlich das Ver- 
mögensinteresse des Tradenten sofort befriedigt, sein Zweck also 
unmittelbar durch die Tradition erreicht und die nachmalige Exi- 
stenz oder Nichtexistenz musste ebendesshalb folgerichtig gleichgültig 
sein. Inkonsequenter Weise hat aber das ultrakonservatiye römische 
Recht die alte condictio auch in diesem Falle beibehalten, gerade 
so als ob keine klagbare Obligation begründet wKre. So kommt 
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es, dass hier der Tradent beim Ausbleiben der Oegenleistnng, der 
causa, die Wahl hat, ob er mit der <zctio praescriptis verbis auf 
Erfüllnng oder mit der condictio causa data causa non secuta 
anf Herausgabe der Bereicherung klagen will. 

2. Innominatkontrakte mit einem andern als Vermögensin- 
teresse haben nach wie yor nur die condictio causa data causa 
non secuta zur Folge; aber eine actio praescriptis verbis kann 
ihnen nicht gegeben werden , da sie so wenig jetzt eine civilis als 
früher eine naturalis obligatio zu begründen im Stande sind. 

L 7 D. 19, 5: 8i tibi dedero, ut Sttchüm manurmittas et 
cessaveris, confestim agam praescriptis verbis, ut solvas, quanti mea 
interest, autsi nihil int er est, condicam tibi, ut decem reddas. 

Do ut des und do ut facias sind die beiden Formen des 
Innominatkontraktes, die hier in Betracht kommen; es ist aber ssn 
beachten, dass ganz in den nämlichen Formen auch eine Schen- 
kung mit Angabe der causa donandi vor sich gehen kann. Das 
Letztere ist zwar im Allgemeinen nicht zu rermuthen, wird aber 
jedenfalls da anzunehmen sein, wo die mit ut eingeflihrte causa 
gar kein selbständiges Interesse für den Tradenten hat, was nach 
den umständen des Falles zu b^urtheilen ist. Da die causa ob 
quam traditur bei der Schenkung, die causa donationis, sofern 
sie nicht zum Inhalt eines modus gemacht wurde, für die Errm- 
chung des Zweckes gleichgültig ist, so ermangelt hier die condic- 
tio, selbst wenn dieselbe ausbleibt. Ein Beispiel gibt /. 2, 7 D. 
39, 5, die keines Oommentares bedarf. 

4. Wenn eine condictio causa data causa non secuta überall 
da am Platze ist, wo der Zweck der Tradition wegen Mangels der 
causa futura yereitelt ist, so haben wir hier noch einige beson- 
dere Fälle als ihr zugehörig zu erwähnen, die wegen der abnormen 
Art des Zweckes von dem allgemeinen Schema des vorigen Paragra- 
phen abweichen und desshalb dort unberücksichtigt geblieben sind. 

Hier kommt vor allem die Dosbestellung in Betracht. 
Der Geber bezweckt hier neben der Bereicherung des Empfängers 
zunächst keinen weiteren äusserlichen Erfolg; insofern ähnelt die 
Dosbestellung der Schenkung. Allein darin weicht sie wieder von 
derselben ab, dass es dem Geber doch nicht um die blosse Aeus- 
serung der eigenen Gfesinnung, oder Erweckung einer Gesinnung 

Mayer, Jasta eavsa. 4 
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des Empfängers zu thim ist. Sein Zweck ist yielmehr, dass die 
Bereicherung des Letzteren eine gewisse besondere Wendung 
erhalte, dass sie nämlich zum Yortheil eines ehelichen Haushalts 
gereiche, an dem der Gleber irgend ein freundschaftUches (als ex- 
tranem) oder sittliches Interesse hat (als Ehefrau oder Vater der- 
selben). Wenn dem Ehemann gegeben wird, der ohne diess die 
sittliche Pflicht hat, nach Kräften für den ehelichen Haushalt zu 
sorgen, so wird ebendesshalb durch die Bereicherung des Ersteren 
der Letztere gefördert, und in dieser Wirkung der Bereicherung 
liegt der Zweck des Gebers. Damit aber diese Wirkung entstehe, 
ist nothwendig, dass die Ehe, um deren Willen gegeben wird, auch 
wirklich bestehe ; fehlt dieselbe, so ist der Zweck vereitelt, das In- 
teresse des Gebers nicht befriedigt und die Tradition widerspricht 
der aequitas! Die Ehe oder vielmehr die Thatsache, in welcher 
sie zu äusserlicher Existenz kommt, die Eheschliessung hat hier alle 
Merkmale einer causa ex qua traditur an sich. Es kann nun eine 
Dos bestellt werden fELr eine schon bestehende Ehe oder im Voraus 
für eine erst abzuschliessende; im letzteren Falle haben wir ein 
dare ob causam ßUuram, und konmit dann die Ehe nicht zu 
Stande, so muss wegen des vereitelten Zweckes eine condictio causa 
data causa non secuta stattfinden. L 6 p. D. h. t. 8i extraneus 
pro muliere dotem dedisset . . . nee fuerint nuptiae secutae . . . 
Et verisimile est in hunc quoque casum eum, qui dat sibi pro- 
spicere; nam quasi causa non secuta habere potest con- 
dictionem, qui ob matrimonium dedit, matrimonio 
non copulato. — L 5 p. D. 12, 7: Ävunculo nuptura pecu- 
niam in dotem dedit neque nupsit; an eandem repetere possit, 
quMesitum est ... . Sed rede defendi non tam turpem causam 
quam nullam fuisse, quum pecunia, quae daretur, in dotem con- 
verti nequiret, non enim stupri sed matrimonii gratia datum est. 
Vgl. /. 10 D. 23, 1. 

Es kann Jemand ein Vortheil zugewendet sein, insbesondere 
eine Erbschaft oder ein Legat, unter der Bedingung, dass er 
einem Anderen eine Sache tradire. Wenn darunter ein modtis zu 
verstehen ist, so hat die Tradition Zahlung zum Zwecke. Nehmen 
wir aber den Fall einer wahren condictio suspensiva. Hier ist dem 
Tradenten ein Erwerb in Aussicht gestellt; dieser Erwerb ist die 
^ai(sa seiner Handlung, er tradirt zu dem Zwecke ihn herbeizu- 
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führen. Findet der Erwerb dann doch nicht statt, sei es dass das 
Legat gar nicht oder nicht rechtsgültig errichtet, sei es dass es 
nachträglich adimirt war, sei es dass der Tradent es nachher doch 
noch verschmähte, so ist der Zweck vereitelt wegen Mangels einer 
catisa fiUura , daher eine condictio cama data cattöa non secuta, 
l, 65, 3 D, 12, 6: 8ed agere per condictionem propter condido- 
nem legati vel hereditatis, sive non sit mihi legatum, sive adem' 
tum legatum, possum, ut repetam quod dedi; quoniam non con- 
trahendi animo dederim, quia causa, propter quam dedi, non est 
secuta. Item si hereditatem adire nolui, vel non potui. — 

Dass auch das dare condicionis implendae causa unter keine 
von den oben aufgestellten Arten von Zwecken passt, ist leicht er- 
sichtlich. Die Tradition hat hier für die Erreichung des Zweckes 
mehr eine negative als eine positive Bedeutung; sie führt den be- 
zweckten Erfolg nicht eigentlich herbei, sondern räumt nur ein 
Hindemiss hinweg, welches die aufgestellte Bedingung seiner Er- 
reichung in den Weg gelegt hatte. 

m. condictio ob turpem vel injustam causam. 
Tit. D. 12, 5. 

Nach dem Unterschied von cama praeterita xmd futura thei- 
len wir diese Klage wieder in zwei Arten 

1. condictio ob turpem causam. Dieselbe setzt vor- 
aus ein dare ob cau^sam futuram , also wegen einer zukünftigen 
Thatsache, an welcher der Gteber irgend ein Interesse hat; inso- 
fern steht dieses dare ganz gleich dem im Innominatkontrakt. Zweck 
ist auch hier die Befriedigung des Interesses durch Herbeiführung 
der cav^a, was in der Weise geschieht, dass der Empfibiger durch 
die Gabe zu der Leistung, welche die causa bildert, bestimmt wird. 
l. 1 p. D. h. t. — Hier aber hat die cama eine ganz besondere 
Beschaffenheit; es ist eine turpis cama, zu welcher die gewöhn- 
liche cama beim Innominatkontrakt als honesta in Gegensatz steht. 
Um eine turpis cama zu sein, braucht die künftige Thatsache, um 
deren willen gegeben wird, nicht an sich schon etwas Schimpfliches 
zuhaben: nicht stehlen, einenMenschen nicht tödten, ein deposüum 
zurückgeben, sind ganz rechtliche und ehrenhafte Handlungen be- 
ziehungsweise Unterlassungen und doch werden sie uns als Beispiele 
von turpes camae angefahrt, (l. 2 p. 1 D. h. t.). Umgekehrt 
kann eine Handlung an sich schimpflich sein, ohne desshalb die 
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Bedentung nnd Wirkung einör turpis causa za haben: schimpflich 
ist z. B. die Handlang, nm deren willen eine feile Dirne ihren 
Lohn erhält, aber eine turpis causa wird darin gleichwohl für sie 
nicht anerkannt (7. 4, 3 D. 12, 5), Turpis causa ist eine That- 
sache vielmehr dann, wenn es schimpflich ist, dass sie die Hand- 
lung hervorbringt, eine Thatsache, um deren willen so zu handeln 
schimpflich ist, welche der daraus fliessenden Handlung den Cha- 
rakter der Schimpflichkeit verleiht. Dieser Ausdruck ist also ganz 
in analogem Sinne zu verstehen , wie die justa causa, die wir in 
der Einleitung festgestellt haben. Nicht zu stehlen ist an sich 
nicht schimpflich, aber es ist schimpflich sich etwas geben zu las- 
sen, damit man nicht stehle. Das Nichtstehlen, indem es die causa 
ist ob quam traditur, verleiht dem Geben den Charakter der 
Schimpflichkeit. — Die besondere Kennzeichnung der causa soll 
also eigentlich eine besondere Kennzeichnung der daraus fliessen- 
den Handlung bedeuten, wie sich am deutlichsten daraus ergiebt, 
dass überall, wo eine turpis causa anerkannt wird, auch von 
einem turpiter dare oder acdpere (2. 4, 3 et 4; L 9 p. D. 
h. t), von einer turpitudo dantis vel accipientis (l. 3, h 4, 
1 — 3 D. h, t.) die Bede ist. Dabei ist zu beachten, dass in der 
Tradition zwei Handlungen liegen, das Geben des bisherigen und 
das Nehmen des neuen Eigenthümers ; je nach dem die catisa das 
eine oder das andere schimpflich macht, spricht man von einer tur- 
pitudo oder turpis causa dantis oder accipientis; l. 8 D. h. t 

Wie oben bemerkt, ist das dare ob turpem causam nur ein 
Fall des dare ob rem i. e. ob causam futuram und verwandt mit 
dem Innominatkontrakt; der Zweck ist auch hier mit dem wirk- 
lichen Eintritt der causa erreicht. Allein nun kommt die Diffe- 
renz: wenn sonst der Zweck erreicht, wenn eine andere ccmsa ein- 
getreten ist, findet keine condictio mehr statt (7. 1, 1 D, h. U), 
dagegen findet eine solche statt, wenn die causa eine turpis causa 
für den Empfänger war, selbst dann, wenn diese causa eingetreten 
und folglich der Zweck erreicht ist: l. 1, 2 D. h. t. Ich gebe dir 
z. B., damit du mir mein depositum zurückerstattest; das reddere 
depositum ist die res, die causa futura ob quam traditur. Um 
ihretwillen zu geben, ist fttr mich nichts Schimpfliches; aber auf 
deiner Seite ist es eine schimpfliche Handlung, dich für die Bück- 
gabe des anvertrauten Gutes bezahlen zu lassen; das reddere depo- 
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situm ist eine turpis causa äcdpientis. Oibst du mir nun durch 
die besondere Bezahlung bewogen mein Depositum heraus, so ist 
allerdings mein Zweck erreicht; allein was du dir schimpflicher 
Weise yon mir hast geben lassen, kann ich dir abverlangen. 

Die Klage, mit welcher das Gegebene zurückgefordert wird, 
ist die condictio ob turpem causam. Wie wir gesehen, verdient 
dieselbe allerdings den Namen einer condictio ob causam, denn die 
causa ob quam datur und somit auch acdpitur, ist schuld daran, 
dass sie stattfindet. Allein der Zweck des Gebers ist hier erreicht, 
eine ungerechte Benachtheiligung desselben liegt nicht vor ; desshalb 
ist die condictio ob turpem causam keine Klage wegen vereitelten 
Zweckes und gehört nicht in den Kreis, in welchem unsere Darstel- 
lung sich bewegen will. Fraglich ist, ob sie überhaupt auf der 
aequitas beruht; sie bezieht sich wenigstens nirgends ausdrücklich 
auf dieses Prinzip und will mir auch ein innerer Zusammenhang 
nicht einleuchten. Viel eher möchte ich die condictio ob turpem 
causam für eine gelinde Art von Strafklage halten: durch die 
Annahme der Gabe um eines schimpflichen Zweckes willen zeigt 
der Empfilnger eine schimpfliche Gesinnung; die Moral scheint zu 
fordern, dass er wenigstens nicht durch die nämliche Handlung — 
£e Annahme — bereichert werde und sei es auch mit dem Willen 
des Gebers, unsere Klage ftnde dann eine Analogie in der stren- 
gem in factum actio gegen den calumniator. Die schlechte Ge- 
sinnung, die in der Annahme von Geld dafür, dass man einem An- 
dern einen Prozess anh&ngen soll, ausgedrückt ist, wird hier 
gar durch eine Klage auf den vierfachen Werth des Empfange- 
nen gestraft 

2. condictio ob injustam causam. lieber dieser 
Klage liegt einiges Dunkel; es ist unklar, welche Bedeutung ihr zu- 
komme, welches (Gebiet sie umfasse, ja selbst das ist bestritten, ob 
sie überhaupt eine besondere Art von condictio vorstelle. Der 
Grund liegt darin, dass in den Quellen wohl im Allgemeinen von 
der Existenz einer solchen Klage die Bede ist, — so in denTJeber- 
schriften von Tit. D. 12, 5 und Tit. C. 4, 9 und m l 6 D. h. t, 
— dass aber nur sehr wenige und unbedeutende Fälle ihrer An- 
wendbarkeit gegeben werden und diese meist in unbestimmter und 
zweifelhafter Weise. Hieraus ist zu schliessen, dass die praktische 
Bedeutung dieser condictio eine sehr geringe sein muss , und dass 
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jede Erklärung ihres Begriffes falsch ist, aus welcher eine umfang- 
reichere Anwendbarkeit ftlr sie hervorgehen würde. 

Man versteht unter der injmta catisa eine vorhergegangene 
missbilligte Handlung des Empfängers; danach wäre die Klage eine 
condictio ob causam praeteritam. Betrachten wir nun die Quel- 
lenbeispiele, welche gewöhnlich angeführt werden: 

L 7. D. A. t: Ex ea stipulatione y quae per vim extorta 
esset ^ si exacta esset pecunia, repetitionem esse constat. Es ist 
hier offenbar nicht von einer Tradition ex causa stiptUationis die 
Bede; sonst müsste eine condictio indebiti stattfinden, da die Ob- 
ligation ope exceptionis inanis war. Exigere pecuniam bedeutet 
vielmehr die gerichtliche Beitreibung der Schuld; es wurde also 
ex causa judicati entweder freiwillig gezahlt oder zwangsweise das 
Geld erhoben. Hier ist keine condictio indebiti gegeben; L 1 C. 
4, 5. Im letzteren Fall liegt überhaupt keine Handlung und kein 
Zweck des Verlierenden vor. Bei der Zahlung ex causa judicati 
aber ist der nächste Zweck, dem ürtheil zu gehorchen, und dieser 
Zweck ist erreicht, nachdem ein ürtheil einmal wirklich besteht, 
dem zu gehorchen ist. Die Zahlung wäre also hier an sich gar 
keine ungerechte Thatsache, trotz der Mangelhaftigkeit der stipu- 
latio, auf welche die gerichtliche Beitreibung sich gründete. — 
Nun konmit aber in Betracht, dass bei jener stipulatio der jetzige 
Empfänger eine ünrechtmässigkeit sich hat zu Schulden kommen las- 
sen ; der Yortheil, den er jetzt scheinbar rechtmässig erwirbt,, lässt 
sich auf eine Immoralität von seiner Seite zurückführen, und desshalb 
wird er ihm mit einer condictio ob injustam causam entzogen, auch 
wieder rein zur Strafe, anders kann ich mir's nicht vorstellen. 

L 3 C. 4, 8: Mala fide possidens, de proprietate victus, ex- 
sta/ntibus fructibus vindicatione , consumtis vero condictione con- 
ventus eorum restittctioni parere compellitur, — Der Besitzer einer 
fremden fruchttragenden Sache lucrirt die Früchte derselben da- 
durch, dass er sie consumirt, iedoch nur dann, wenn er nicht mala 
fide d. h. bona fide ist (§^ 35 J. II, 1), Der Grund ist, dass 
diese Früchte ihm ein Aequivalent pro cura et cultura gewähren 
sollen; derselbe Grund, die cura et cultura, wäre eigentlich auch 
bei der m^la fide possessio vorhanden und wäre desshalb die Con- 
sumtion der Früchte hier ganz ebensogut ein rechtmässiger Er- 
werb. Nur darum, weil in der possessio der Hauptsache, worauf 
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der Erwerb durch Consnmlion der Früchte sich stützt, ein un- 
rechtmässiges Verhalten des Consumirenden liegt wird ihm zur 
Strafe der an sich gerechtfertigte Ersatz für cura et cultura ent- 
zogen, und zwar durch eine condictio ob injmtam causam, — 
Aehnlioh l. 4, 1 D. 12, 1. 

L 5, 18; L 6 D. 24, 1: In donationibm autem Jure ci- 
vili 'impeditis hactenus revocatur donum ab eo ab eave, cui do- 
natum est, ut si quidem extet res mndicetur, si consumta sit 
condicatur hactenus, quatenus locupletior quis eorum /actus est, 
quia quod ex non concessa donatione retinetur, id aut sine causa 
aut ex injusta causa retineri intelligitur, ex quibm causis con- 
dictio nasci solet. — Es wird hier zweifelhaft gelassen, ob das 
retinere als sine causa oder als ex injusta causa angesehen wer- 
den soll. Das Erstere mag vielleicht das Richtigere sein; wir ha- 
ben aber hier nur zuzusehen, inwiefern sich auch die zweite Auf- 
fassung vielleicht rechtfertigen Hesse. Die donatio int, vir. et ux. 
ist unerlaubt und nichtig und überträgt desshalb kein Eigenthum; 
was also der Beschenkte erhalten hat, kann ihm der Schenker mit 
der rei vindicatione wieder abnehmen. Was freilich davon bereits 
konsumirt ist, das trifft diese dingliche Klage nicht; es würde also 
dem Beschenkten der daraus gezogene Gewinn verbleiben müssen. 
Weil aber dieser Gewinn auf eine vom Gesetz verbotene Handlung 
sich stützte, auf ein unerlaubtes Sichschenkenlassen , so wird jene 
Folge der an sich nicht unrechtmässigen Consumtion wegen der 
ünrechtmässigkeit , welche sie erst ermöglichte, wieder rückgängig 
gemacht, es wird ob injustam causam kondicirt. 

Soviel sich aus diesen Wenigen Beispielen, die uns nur zu 
Gebote stehen, ersehen lässt, hat es mit der condictio ob injustam 
causam folgende Bewandniss: 

1) ob injustam causam wird nicht kondicirt, was unmit- 
telbar durch eine unrechtmässige Handlung an Einen gekommen 
ist; man darf also die condictio furtiva keines Falls darunter 
rechnen. (Fuchta Lehrb. §. 311). Es ist vielmehr vorausgesetzt, 
dass die Thatsache, welche zunächst den Gewinn herbeiführt, an 
sich nichts rechtswidriges enthält (Zahlung ex causa judicati, 
Consumtion der Früchte pro cura et cultura, oder einer ge- 
schenkten Sache, also mit Zustimmung des Eigenthümers) ; allein 
diese Erwerbsthatsache selbst wieder stallt sich i^ls die Folge einer 
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unrechtmässigen Handlnngsweise des Erwerbers heraus {vis, mala 
fide possessio, verbotswidrige Schenkongsnahme)» und zur Strafe 
dafbr wird ihm jetzt der auf diese Weise gemachte Gewinn wie- 
der entzogen. 

2) Die injusta causa ist die Thatsache, auf welche sich die 
spätere Erwerbshandlung zurttckführen Ittsst, causa also, insofern 
sie diesen Erwerb mittelbar verursacht, unsere condictio ist dess- 
halb nicht eine condictio ob camam in dem Sinne, wie die vorher 
Betrachteten; denn bei diesen handelte es sich um die catisa einer 
innerlichen Thatsache, nämlich um das, was den handelnden Wil- 
len hervorbringt; die injusta causa aber hat eine objektive Rich- 
tung: sie bezieht sich auf das Zustandekommen des äusserlichen Er- 
folges, dass Einer einen Gewinn macht. Sie hat keine Beziehung auf 
den Willen, durch welchen etwa dieser Erfolg herbeigeführt wird. 

3) Die condictio ob injustam causam ist keine Klage wegen 
vereitelten Zweckes ; im ersten Beispiele ist der Zweck erreicht, im 
zweiten und dritten von einem solchen überhaupt keine Bede. Sie 
beruft sich auch nicht auf die aeguitas und dürfte anzunehmen 
sein, dass sie auch wirklich nicht auf diesem materiellen, son- 
dern gleich der condictio ob turpem causam auf einer Art von 
moralischem Prinzipe beruht. 

IV. condictio sine causa* TiU D. 12, 7. 

Man pflegt dieser Klage wohl mit Becht eine allgemeinere 
Bedeutung zuzuschreiben. Sie umfasst für's Erste die beiden auf 
Vereitelung des Zweckes beruhenden Klagen der aeguitas — con- 
dictio indebiti und causa data causa non secuta» l. 1 p. D. h. t, : 
Est et haec species condictionis, si quis sine cama promiser it, 
vel si solverit quis indebitum. l. 1, 1 D. h. t: Sed et si ob 
causam promisit, causa tamen secuta non est^ dicendum est cdn- 
dictionem locum haiere. 

Sie beschränkt sich aber nicht auf die Aufhebung ungerech- 
ter Bereicherungen, die durch Rechtsgeschäfte bewirkt wurde, 
sondern knüpft sich überhaupt an jede Thatsache, sofern sie 
einen solchen Erfolg hatte. So in /. 6 D. 24, 1, die wir oben an- 
führten; hier hatte die Schenkung den Beschenkten nicht bereichert, 
weil sie nichtig ist und das Geschenkte ihm mit der rei vindicatio 
abgenommen werden kann. Consumirt er aber die Sache sine dolo, 
so kann ihm die rei vindicatio nichts mehr anhaben; er war 
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demnach durch die Oonsumtion bereichert auf Kosten der Qeberin, 
welche Eigenthümerin ^blieben war, and hieraus entsteht, wie 
unsere Stelle sagt , eine condictio sine causa. — In ähnlicher 
Weise knüpft sich eine condictio^ die auch als conditio sine causa 
au%efiEU»t wird, in /. 12 D. 12, 1 an die in rem versio des von 
dem furiosus dargeliehenen also nioht ins Eigenthum übergegange- 
nen Geldes und ia l. 4, 2 D. 12, 1 an den Eigenthumserwerb 
durch accessio, welcher an dem amdsutn stattfindet. — In allen 
diesen Fällen liegt eine vom Verlierenden ungewollte Be* 
reicherung auf Kosten eines Anderen; die condictio ist 
also offenbar ein Ausfluss der aequitas. Allein von einem Zweck 
und seiner Vereitelung ist in ihnen nicht die Bede, es gibt also 
auch dabei keine causa in dem Sinne der condictio indebiti und 
causa data, und wenn unsere condictio auch in diesen Fällen sieh 
sine causa nennt, so muss sie unter dieser mangelnden causa über- 
haupt etwas anderes yerstehen. Sie kann keine condictio ob cau- 
sam im Sinne jener beiden sein. 

Alle bisher betrachteten Fälle der ersten und zweiten Art 

hatten das Gemeinsame, dass die fragliche Thatsache von Anfang 

an den Widerspruch mit der aequitas in sich ti^gt. Nun kann es 

aber auch sein, dass einer Thatsache anfänglich das eine oder andere 

Moment noch fehlt, welches dazu gehört, damit sie der aequitas 

widerspreche, d. h. eine ungewollte Bereicherung auf Kosten eines 

Anderen yorstelle, und nun kommt nachträglich auch die fehlende 

Seite noch hinzu, so dass der Wideirspruch mit der aequitas fertig 

ist und doch noch eine condictio nöthig wird. Man bezeichnet 

diese Fälle unpassender Weise als die der causa finita , und nennt 

die condictio sine causa in dieser . Funktion die condictio causa 

finita (Arndts Lehrb. §. 845 Anm. 8; v. Vangerow, Lehrb. 

g. 628 Anm. I). Die Hauptstelle ist hier L 2 D. h. t. : der fulh 

leistet Schadenersatz für die Kleider, die er verloren hat; nachher 

aber findet der dominus seine Kleider wieder. Die Erfüllung der 

Obligation durch Zahlung des Werthes der Kleider, die er nicht 

mehr hat, aus seinem Vermögen; ist ein offenbarer Nachtheil für 

den/f^2o; allein der domintis wird dadurch nicht bereichert, denn 

er hat seine Kleider dafür eingebüsst. Demgemäss ist auch der 

Wille ä&BfuUo beim Schadenersatz wohl darauf gerichtet, selbst 

änner zu werden, aber nicht den dominus zu bereichern. Würde 
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der domtnm durch seine Leistung reicher, so wäre das eine un- 
gewollte Bereicherung auf seine, des ftdlo, Kosten, die der aequitds 
ofifen widerspräche. Nun aber findet der dominus seine Kleider 
wieder; jetzt ist das, was er von dem fullo erhalten, reiner Gre- 
winn für ihn, und die Leistung des ftdlo hat so nachträglich 
das Moment noch dazu bekommen, was ihr bisher fehlte, um eine 
der aequitcts widersprechende Thatsache zu sein. Hier findet nach 
unserer Stelle eine condictio sine causa statt. ^ Hieher dürfte 
auch /. 23 D. 12, 1 zu rechnen sein: Si cum servum, qui tibi 
legatttö sit, quasi mihi legatum possederim et vmdiderim, mortui 
eo posse te mihi pretium condicere, Jtdianus ait, quasi ex re tua 
locupletior /actus sim. Wenn ich deinen Sclaven verkaufe, so bin 
ich offenbar ohne deinen Willen um den Kaufpreis, den ich erhalte, 
bereichert. Allein du bist nicht ärmer geworden, denn du kannst 
ja nach wie vor vindiziren, und so dein Eigenthum zurückerhalten. 
Stirbt aber der Sklave, so kannst du auch das nicht mehr, es trifffc 
jetzt nachträglich dein Schaden mit meiner Bereicherung zusammen 
imd muss im Namen der aequitas eine condictio verliehen werden, 
die analog dem vorigen Falle keine andere sein kann als die con- 
dictio sine causa, v. Vangerow /. c. fahrt noch mehrere Fälle 
seiner condictio propter causam finitam auf, die wir aber hier 
doch nicht weiter betrachten wollen. 

Wir haben gesehen, die condictio sine causa umfEusst die 
verschiedenartigsten Fälle, wo Jemand zum Schaden eines Anderen 
ohne dessen Einwilligung reicher geworden ist. Die Art und Weise, 
auf welche diese Bereicherung herbeigeführt wurde, macht für sie 
gar keinen unterschied, mag nun die Vereitelung des Zweckes einer 
juristischen Handlung daran schuld sein, mag eine andere Art von 
Handlung oder ein zufälliges Ereigniss sie bewirkt haben, mag der 
Widerspruch mit der aequitas von vorneherein bestanden oder erst 
nachträglich sich vollendet haben. Wir müssen daraus schliessen, 
dass condictio sine causa überhaupt der gemeinsame Name aller 
Condictionen sei, welche dazu dienen, um im Namen 
der aequitas eine ungerechte Bereicherung aufzu- 
heben. Hiemit dürfte denn auch die Art übereinstimmen, wie 
l, 66 D. 12, 6 eine dieser Condiktionen, die condictio indebiti, als 
einen besonderen Fall der allgemeineren revocare quod alterius 
apud alterum sine causa deprehenditur hinstellt, was äugen* 
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scheinlich auf die condictio sine causa gemünzt ist. Die condictio 
sine caiisa erscheint hienach als das der aequitas zunächst stehende 
Prinzip, zu dessen Vollzug dann wieder die einzelnen Arten der 
condictiones bestimmt sind. Die angegebene Bedeutung der condictio 
sine causa bestätigt sich aber auch in negativer Eichtung dadurch, 
dass sie diejenigen condictiones nicht umfasst, welche xdcht auf der 
aequitas beruhen ; ich meine die condictiones ob turpem und ob in^ 
justam causam*. Schon der Name schliesst sie aus: Klagen, die 
ihren Grund in der besonderen Fehlerhaftigkeit einer cattöa 
haben, können nicht in einer condictio wegen Mangels einer 
cau>sa begriffen sein. In der That werden auch in den Quellen 
diese beiden Condiktionen einer condictio wegen abwesender causa 
als unterschieden entgegensetzt; diess geschieht bezüglich der con- 
dictio ob turpem causam in /. 5 p. k, t., für die ob injustam 
causam in der oben angeführten l, 6 D. 24, Ü, 

Ich hoffe diese Auffassung der condictio sine causa im Fol- 
genden noch besser zu rechtfertigen. 



Wir haben es als die Aufgabe der Betrachtung der in TU, 
3 — 7 des 12. Buches zusammengestellten Condiktionen bezeichnet, 
nachzuweisen, dass überall, wo der Zweck der Tradition sich ver- 
eitelt zeigt, eine auf der aequitas beruhende condictio gewährt 
wird. Durch die Existenz der generellen condictio sine causa wäre 
dieser Nachweis auf das Vollkommenste geliefert. Wenn wir aber 
die einzelnen Arten der Zwecke mit ebenso bestimmten einzelnen 
Arten der Condiktionen zusammen halten wollen, so müssen wir 
diese generelle Klage ausser Ansatz lassen. Es zeigt sich aber 
dann, dass die besonderen Arten der auf der aequitas beruhenden 
Condiktionen nicht alle Fälle des vereitelten Zweckes umÜEUSHsen. 
Die eine davon die condictio causa data ist eine reine condictio 
ob causam vj\A setzt voraus, dass der Zweck gerade durch den 
Mangel der causa vereitelt worden sei; die andere, condictio inde- 
biti geht allerdings über den Begriff einer condictio ob causam 
hinaus, indem sie alle Fälle des vereitelten Zweckes der Tilgung 
einer Verbindlichkeit umfasst, ausgenommen den, wo eine causa 
futu/ra im Spiele ist, welcher der condictio causa data angehört. 
Es bleiben aber hienadi alle sonstigen Fälle des nicht durch den 
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Mangel der causa yereitelten Zweckes übrig, and wir haben aach 
fltar diese noch speciell die Existenx einer condictio nachzuweisen. 

1. Wo dieTradition eine yollkommen klagbare Obli- 
gation %xx begründen im Stande ist, bedarf es zur Erreichung 
des Zweckes nicht der objekÜTcn Existenz der künftigen Leistung, 
um deren wiüen gegeben wird; der Zweck ist vielmehr sofort mit 
der Begründung der Forderung auf die causa erreicht; ebenso aber 
auch sofort vereitelt, wenn aus irgend einem Grunde die Obligation 
doch nicht zu Stande kommt. Wenn dabei, was nur unter beson- 
deren ümstftnden möglich ist, gleichwohl Eigenthum übergeht, so 
ist das eine ungerechte Thatsache und eine condictio am Platze. 
Diess kann aber eben eine condictio ob causam nicht sein, weil 
nicht der Mangel der causa ^ sondern der Mangel der Obligation 
auf die causa sie nothwendig gemacht hat. Der einzige Fall, in 
welchem das römische Recht durch EigenÜramsübertragung von 
Anfang an eine klagbare Obligation entstehen liess, ist das mutuum; 
so finden wir denn auch beim mutuum die oben geforderte con^ 
dictio in folgenden Stellen: L 5 p. D. 26 ^ 8: PupiUus obligari 
tutori eo aifctore non potest . . . Sed et quum sclus sit tutor 
mutuam pecumam pupülo dederit . . . non erit obligatus tutori; 
naturaliter tamen oMigatur in quantum locupletior factüs est; 
nam in pupiUum non tantum tutori verum etiam cuivis actionem 
in quantum locupletior fctctus est dandam Divus Pius rescripsit. 
Die persönliche Klage, welche hier an die ungerechte Bereicherung 
sich knüpft, welche sich gründet auf ein naturaliter obligari und 
auf Herausgabe der Bereicherung geht, ist offenbar keine andere, 
als die auf der naturalis aequitas beruhende condictio wegen Yer- 
eitelten Zweckes. — l. 32 D. 12, 1: 8i et me et Titium mutuam 
pecuniam rogaveris et ego meum debitorem tibi promittere jusserim, 
tu stipulatus siSj quum putares eum Titii debitorem esse, an mihi 
obligaris? Subsisto, si quidem nuUum negotium mecum contra- 
xisti, sed propius est, ut obligari te existimem, non quia pecu- 
niam tibi credidi — hoc enim nisi inter consentientes ßeri non 
potest, — sed quia pecunia mea, quae ad te pervenit, eam mihi a 
te reddi bonum et aequum est. — Wenn mein debitor in meinem 
Auftrage einem Anderen zahlt, so gilt das als mutuum^ obwohl die 
subtilitas juris dagegen sein könnte ; /• 34 p. D. 17, 1; l. 15 
D. 12, 1. Es ¥rird nftmlich laut letzterer Stelle önfftti mdeatwr 



— 61 — 

mihi data pecunia et a me ad te pr^eeta. Auch imsere L 32 
fsast das so auf, denn sie leugnet das mutuum nur wegen des 
mangelnden consensus über die Obligation und sagt am Schlosse 
ansdrftcklich : pecunia mea ad te pervenit. Nachdem nnn Eigen- 
thnm übergegangen ist, eine Darlehensobligation aber nicht zu 
Stande kam, wird, weil es bcnum nnd aequvm ist, die condictio 
wegen vereitelten Zweckes yerliehen. 

2. Oeschah die Tradition Sohenkungs halber, so ist der 
Zweck yer^itelt, wenn der Beschenkte ein besonderes Zeichen yon 
Undankbarkeit an den Tag gelegt hat. Hier kann man nicht yom 
Mangel der causa reden; es ist ja flberhanpt nicht der Mangel, 
sondern das Eintreten einer Thatsache, worans hervorgeht , dass 
die Tradition die Genn^nng nicht ensengt hat, die sie beabsichtigte, 
nnd was eine co^ictio nothwendig macht. Deshalb ist die Klage 
znr Bevokation der Schenkung wegen Undankbarkeit, welche /• 7 
C 8f 56 nns überliefert, wohl eine condictio wegen nicht erreichten 
Zweckes, aber dabei keinerlei condictio ob causam. — Dnrch die 
Oonstitntion Jnstinians in /. 10 C. 8, S6 erhielt sie freilich «nen 
anderen Oharakter, den einer condictio ex lege. 



Wir wollen jetzt übendchtlich den einaelnen Arten von 
Zwecken die besonderen Ck>ndiktionen gegenüberstellen ^ die ihre 
Yerdtelnng cor Folge hat, nnd befolgen dabei bezüglich der Zwecke 
die iSntheilnng nnd Qrdnni^ des vorigen §. 

I. Vermögensrechtliche Zwecke. 

1. Tilgung einer Verbindlichkeit: 

condictio indebiti 

ansnahmsweise, wo eine causa futura cUe Schnld 

an dem Fehlschlagen trilgt: 
condictio causa data 

2. Begründung einer Verbindlichkeit: 

namenlose condictio wegen missglfiekten 

mutuum^ s\ 
condictio causa da^a beim Innominatkontrakt 
n. Andere Zwecke* 

1. innerlicher Zweck (Schenkung): 

naDi,enlose condictio zur Revokation der 
Schenkung wegen Undankbarkeit; 
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' condictio causa data bei der donatio sub 

modo, 
. 2. materieller Zweck ohne Vermögensinteresse : 

condictio causa da ^a beim Innominatkontrakt 
und bei Dosbestellung für die künftige Ehe. 
Hinter allen diesen Condiktionen steht die condictio sine 
causa ^ welche sie nicht bloss als gemeinsamer Name sämmtlich 
umfassty sondern attch über sie hinausgehend in allen Fällen des 
yereitelten Zweckes anwendbar ist, wo etwa um besonderer Um- 
stände willen eine jener speciellen Arten nicht passt. Insbesondere 
aber greift dieselbe da Platz, wo die Tradition nachträglich den 
Oharakter der Ungerechtigkeit erst erhält, während sie zuerst der 
aequitas entsprach, wie wir das oben dargettellt haben. 

Dagegen liegen ganz ausserhalb dieses Systems die beiden 
cofidictiones ob turpem und ob injustam causam, 

|. 5. Die jMto eaiia traditloiis. 

Constat, id demum posse condici alicui, quoä vel non ex 
justa causa ad cum pervenit, vel redit ad non justam causam 
L 1, 3 D. 12f 7. — Dieser Satz weist uns den Weg von der 
Lehre von den eondictiones zu dem letzten Schritt, der noch zu 
machen ist. 

Die condictio sine causa, — unter diesem Namen begreifen 
wir alle Arten von Condiktionen, welche auf dem Frinzipe der 
aequitas beruhen, — wendet sich gegen jede Thatsache, die in 
ihrem Erfolge diesem Prinzip widerspricht. Sie setzt also voraus, 
dass Jemandem eine vom Verlierenden nicht gewollte Bereiche- 
rung zu Theil geworden, dass Etwas wie von xmgefähr an ihn 
gekommen sei, ad eum pervenit. Allein es ist noch eine 
negative Voraussetzung hinzuzufügen: es genügt noch nicht, um 
von der aequitas verurtheilt zu werden, dass eine Thatsache an 
sich ihr widerspreche; wir müssen uns erinnern, dass auch eine 
solche «ich immer noch durch eine ausserhalb stehende Thatsache, 
durch eine justa causa, rechtfertigen kann. Desshalb muss ausser- 
dem, dass die Thatsache ^zunächst für sich betrachtet als ein reines 
pervenire erscheint, auch noch hinzukommen, dass eine justa causa, 
die sie rechtfertigen könnte, nicht vorhanden ist. Ein pervenire 
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non ex just a causa muss vorliegen, dann ist der Widerspruch 
mit der aequitas fertig und die condictio sine causa begründet. — 
Nun wird auch klar, wie sich der Name dieser condictio recht- 
fertigt : sie ist die Klage gegen ein pervenire, dem die jttöta causa 
fehlt. Sine causa bedeutet an sich den Mangel der Thatsache, 
welche für das Ezistentwerden der andern — sei es überhaupt, sei 
es das Existentwerden in besonderer Art und Weise — von Be- 
deutung ist. Wenn aber die auf der a^equitas beruhende condictio 
von einer causa spricht, so meint sie damit selbstverständlich die 
Art von causa, welche die aequitas verlangt, die justa causa. 
Diess .tritt besonders deutlich hervor bei einer Yergleichung der 
obigen Stelle mit L 66 D. 12, 6: quod apud alterum sine causa 
deprehenditur , ist ganz dasselbe wie quod non ex justa causa ad 
cum pervenit. Dass der Mangel der causa vom Standpunkt der 
aequitas in Betracht kommen soll, ist ja dort ausdrücklich schon 
gesagt und daraus deutlich genug erkennbar, dass der Mangel 
einet justa causa gemeint sei. 

Vd redit ad nonjustam causam? Hiemit ist m sehr ge- 
drängter Weise der zweite Hauptfall des Widerspruchs mit der 
aequit<$s angedeutet: es kann etwas entweder von vorneherein der 
aequitm widersprechen, oder auch ihr Anfangs angemessen sein 
und nachträglich den Charakter der Ungerechtigkeit bekommen. 
Der Sinn ist: was erst dahin gekommen ist, ein pervenire non ex 
justa cauBa zu sein. 



Nun zu unserer Eigenthumsübertragung durch Tradition. 
Wir haben gesehen, als Bechtsinstitut in abstracto ist die Tradition 
unbedingt der aequitas angemessen (§. 1.), als einzelnes Bechts- 
geschäft hingegen nur dann, wenn auch der Zweck des Tradenten 
elreicht ist (§. 2). Ist kein Zweck durch sie erreictt, so wider- 
spricht sie der aequitas als ungewollte Bereicherung und muss 
desshalb die aufhebende Macht dieses Prinzips erfahren; sie ist 
dann auch, um mit 1. 1, 3 D. 12, 7 zu reden, ein reines pervenire 
non ex justa causa und muss als solches die condictio sine causa 
zur Folge haben. 

Desshalb bedarf die Tradition als einzelnes Bechtsgeschäft, 
um in unbeeinträchtigter Wirkung vor der aequitas zu bestehen, 



L 
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des Nachwräes, dass sie einen Zweck des Tradenten erftlUt; dann 
erscheint die je nach der Art des Zweckes, wie wir dargelegt haben, 
entweder als eine ausgeglichene oder als eine gewollte 6e- 
reichemng und entspricht in beiden Fällen der aequüas. 

Die Art und Weise aber, wie jener Nachweis des erreichten 
Zweckes mit der Tradition sich verbindet, ist eine verschiedene. , 

1« Die Thatsachen, in welchen der Nachweis des erreichten 
Zweckes liegt, können mit der Tradition selbst zn einem Qanzen 
verschmolzen sein, so dass beides zusammen als eine einzige 
Thatsache, als ein zusammengeschlossenes Bechtsgeschilft sich dar- 
stellt. Diess ist der Fall beim mtUuum; Tradition zum Zwecke 
der Begründung einer Verbindlichkeit und wirkliche Begründung 
der Verbindlichkeit fallen hier in Eines zusammen. Ebenso bei 
der Schenkung: Tradition mit der Erklärung, dass sie geschehe zu 
dem Zwecke Wohlwollen zu äussern, enthält den Nachweis, dass 
der Zweck erreicht sei; denn diesen Zweck, wo anmal sein Vor- 
handensein feststeht, erfüllt sie unmittelbar selbst. 

Im mtUuum, in der Schenkung stellt sich die Tradition als 
ein der aequüas entsprechendes Rechtsgeschäft dar , welches keine 
Anfechtung von dieser zu fürchten hat. Die obigen Voraussetzun- 
gen der condictio sine causa sind auch hier in der That nicht ge- 
geben; denn es ist kein reines pervemre, was wir da vor uns 
haben, sondern im einen Falle keine unausgeglichene, im anderen 
keine ungewollte Bereicherung. 

2. Die Thatsachen , auf welchen die Erreichung des Zweckes 
des Tradenten beruht, können aber auch äusserlich getrennt von 
der Tradition als selbständige Thatsachen neben ihr er- 
scheinen. So beim Innominatkontrakt, wo der Zweck erst durch 
das Eintreten der 'die causa vorstellenden Gegenleistung erfüllt 
wird. So vor Allem bei der Tradition zur Tilgung einer Verbind- 
lichkeit, wo, von besonderen umständen abgesehen, die Erreichung 
des Zweckes daran hängt, dass wirklich die Begründung einer Ver- 
bindlichkeit, wie sie jetzt getilgt werden soll, stattgefunden habe: 
die emtio, venditio, die stiptdcUio, das legatum sind die selbstän- 
digen und meist zeitlich vorausgehenden Thatsachen, aus deren 
wirklicher Existenz der Zweck der Tradition sich erreicht zeigt. 
Dieser zweite Fall unterscheidet sich sehr wesentlich in seiner 
äusserlichen Oestalt von dem ersten. Die Tradition tritt hier auf. 



- 6« -- 

iBolirt von dem Nachweis des erreichten Zweckes; so für sich be- 
trachtet ist sie eine Tradition ohne erreichten Zweck, — eine der 
aequitas widersprechende Thatsaohe, und ein reines pervenire, 
welches die condicto sine cama zur Folge hätte. Nun aber findet 
sich jene andere Thatsache dazu, aus welcher sich ergibt, dass sie 
doch einen Zweck des Tradenten erfttllt; jetzt entspricht sie der 
uequitas, jetzt ist desshalb auch eine condictio sine catcsa nicht 
mehr statthaft ; die Thatsache aber, welche bewirkt, dass eine andere 
der aequitas entspricht, ist die jmta causa, das haben wir oben 
bereits festgestellt; Justa causa heisst ferner laut unserer l. 1, 2 
D. 12, 7 die Thatsache, welche bei einem reinen pervenire die 
condictio sine cama ausschliesst. Aus beiden Gründen also, so- 
wohl aus dem, der aus dem Begriff des Wortes, wie aus dem, der 
aus einem direkten Ausspruche der Quellen entnommen ist, verdient 
den Namen einer Justa causa traditionis ein und die nämliche 
Thatsache. Wir sind zu dem Resultat gekommen, welches noch 
einmal ausgesprochen sein will: justa causa traditionis ist 
diejenige von der Tradition selbst getrennte That- 
sache, welche den Nachweis enthält, dass dieselbe 
ihren Zweck erreicht. 



Im Einzelnen wären hieran noch folgende Betrachtungen an- 
zuknüpfen : 

1. Nicht überall, wo die Tradition der aequitas entspricht 
und eine condictio nicht stattfindet, lässt sich auch eine jvMa causa 
ai^^heiden, nämlich überall da nicht, wo die Erreichung des 
Zweckes sich unmittelbar mit der Tradition zu einem Ganzen ver- 
bindet, Diess wird wohl stets der Fall sein beim mutuum, und 
meist auch bei der Schenkung. Doch wäre, was die Letztere be- 
trifft, auch das Gegentheil nicht unmöglich. Gesetzt es tradirt 
Einer, weil er glaubt, dem Anderen für einen geleisteten Dienst 
die Sache versprochen zu haben, also zur Tilgung eines Schenkungs- 
versprechens. Hinterdrein stellt sich heraus, dass das Schenkungs- 
versprechen nicht stattgefunden hatte, sonach der Zweck verfehlt 
war. Nun aber erklärt der Geber in dankbarer Erinnerung an 
jene Dienstleistung : nun so will ich dir die Sache geschenkt haben. 
Ohne diese Erklärung wäre die Tradition eine ungerechte Thatsache, 

Mayer, JasU causa. 5 
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durob dieselbe erb&U sie iiachtrttglich die BedenVuigi Ae^8eernIlg 
des Wohlwollens des Oebers zu sein, sonach doch einen Zweck des- 
selben zu erfüllen. Wir haben also hier eine von der Tradition 
selbst getrennte Thatsache, durch welche sich ein Zweck des Tra- 
denten in der Tradition erreicht zeigt, eine jvMa causa traditionis, 
welche die condictio von der an sich ungerechten Tradition ferne hält. 
Das eigentliche Anwendungsgebiet der justa causa ist dagegen, wie 
gesagt, beim Innominatkontrakt und bei der Tradition, die soU 
vendi causa geschieht; hier wird sich der Nachweis des erftlllten 
Zweckes stets als eine von der Tradition getrennte Thatsache dar- 
stellen müssen ; im letzteren Fall insbesondere ist es die Thatsache, 
welche ^e zu tilgende Obligation begründet hat, und darum: Ven- 
ditio ßut aliqua alia justa causa (1.31 jf. D.41, 1) und: 
si cui ex justa causa res aliqua tradita fuerit, veliäi ex causa 
emtionis aut donationis aut legatorum (§, 4 J. i, 6). 

2. Gerade in den eben bezeichneten wichtigsten Fällen .ist 
die Thatsache, aus welcher das Erreichtsein des Zweckes sich ergibt, 
keine andere als die caum ex qua traditur; nämlich beim Inno- 
minatkontrakt die erstrebte (Gegenleistung^ bei der Zahlung die 
Schuldbegründung, die causa debendi. Es erscheint also die causa 
ex qua traditur in ihrer wirklichen Existenz zugleich als justa 
causa traditionis. Gerade wegen dieses äusserlichen Zusammen- 
treffens wird es nothwendig, diese beiden verschiedenen Begriffe ja 
recht scharf auseinander zu halten. 

An sich bedeutet das Wort causa immer dasselbe: es bezeich- 
net eine Thatsache nach ihrer Eigenschafb, eine gewisse Beziehung 
auf eine andere Thatsache zu haben, indem sie der Orund ist; dass 
diese überhaupt oder in einer bestimmten Art und Weise ezistkt. 
Eben deshalb bestimmt sich aber in concreto die Bedeutung der 
causa danach, was diese andere Thatsache, auf welche sie sich be- 
zieht, für eine ist. Nun haben wir festgestellt: die cau^sa ex qua 
traditur bezieht sich auf den Willen, der in der Tradition zu Tage 
tritt, ^Q justa causa aber auf die Thatsache der Tradition selbst. 
Hieraus folgt für die causa eine yerschiedene Bedeutung in beiden 
Fällen : dort wirkt sie auf ein Subjektives, das erst in die Aeusser- 
lichkeit heraustritt, hier auf ein Objektives, lediglich Aeusserliches. 
Ihre Funktion ist dort eine innerliche, hier eine äusserliche. Das 
gibt sofort den praktischen Unterschied, dass die causa ex qua 
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tradüur ihre Wirkung auch schon dann ihun kann, wenn sie bloss 
in Bubjektiyer Existenz, bloss im irrthümliohen Bewusst- 
sein vorhanden ist, die jmta ecmsa aber lediglich in ihrer 
eigenen objektiven Existenz in, Betracht kommt. Eine stipuiatio 
ist z. B. die eausa ex qua traditur gewesen ; dann war eben diese 
stiptUcUto auch die ß4Sta causa traditionis, welche die condictio 
ausschliesst. Nehmen wir nun an, die stipuiatio habe objektiv 
nicht, sondern lediglich in der subjektiven Meinung des vermeintlich 
Yerpflichteten bestanden; das genügte vollkommen, die Traditions- 
handlung hervorzubringen, — die Wirkung der cau>sa ex qua trch 
ditur konnte eintreten; — aber die Tradition erscheint hier als 
ungerechte Thatsache, welche die condictio zur Folge hat» — die 
Wirkung einer ^ftö^a causa traditionis ist nicht vorhanden. 

Femer: wenn die cama ex qua traditur lüch auf den hau- 
debiden Wülen bezieht, so hat sie im Traditionsgeschäft zwei Ob- 
jekte ; sie kann sich auf dei^ Willen des Gebers sowohl als auf den 
des Empfängers beziehen und sonach in einer doppelten Bich- 
tung wirksam sein. Ein Beispiel finden wir unter der condictio 
ob turpem cattsam; hier ist die auf den Willen bezügliche causa 
gemeint. Wird der causa eine bestimmte Eigenschaft beigelegt, 
so verleiht sie dieselbe der Thatsache, auf welche sie sich bezieht. 
Die turpis causa, weil sie auf den Willen sich bezieht, findet in 
der Tradition zwei Gegenstände, auf welche sie sich bezi^n kann: 
den Willen des Gebers und den des Empfängers und hienach wird 
eine turpis causa dantis und accipientis unterschieden d. h. die 
cauSa kann den Charakter der Schimpflichkeit entweder der Hand- 
lung des Gebers oder der des Empfängers verleihen: es ist ent^ 
weier turpiter datum oder turpiter acceptum, l. 4, 4; L 8 
D. 12, 5. — Eine solche Unterscheidung ist bei A&r justa causa 
traditionis nicht statthaft; denn ihr verschwinden die beiden Wil- 
lensäusserungMi in dem gemeinsamen objektiven Besultate der Tra- 
dition selbst. 

Die causa, die sich auf den Willen bezieht, steht ebendess- 

halb in innigem Zusammenhang mit der Subjektivität, 

in welcher dieser Wille entsteht, mit der Person des Wollenden. 

Eine turpis causa dantis hat desshalb auch eine turpitudo dantis, 

eine turpis causa accipientis eine turpitudo accipientis im Oe- 

fol^e. /. 3 D, 12, 5. — Bezieht sich aber eine cat4sa, wie es bei 

5* 
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der justa causa traditionis der Fall ist, auf das objektive Beenütat, 
aof die Thatsache der Tradition, so ist ihre besondere Charakteri- 
sinmg ganz gleichgültig fOr die Persönlichkeit der Handelnden« 

Die Verschiedenheit der Thatsachen, auf welche die cav,8a 
sich bezieht, ist auch maassgebend fttr die der Letzteren beiznlegen- 
den Eigenschaften. Diese Eigenschaften haben einmal die Be- 
deutung, auf jene übertragen zu werden : desshalb werden sie stets 
von entg^engesetzter Natur sein gegenüber denjenigen Eigenschaf- 
ten, welche die betreffende Thatsache an sich haben würde. Es 
wlb:e ja überflüssig einer Thatsache eine Eigenschaft, wie sie sie 
schon hat, erst noch von aussen her verleihen zu lassen. Der han- 
delnde Wille und die objektive Thatsache der Tradition bilden nun 
gewissermassen Gegensätze. Eigenthum übertragen und annehmen 
zu wollen, steht Jedermann frei; es liegt hierin nichts, was die 
aequitas verletzen könnte; der handelnde Wille ist also an sich 
gerecht und folglich bei ihm eine Thatsache, die ihn erst gerecht 
machen sollte, nicht denkbar. Dagegen die objektive Thatsache der 
Tradition ist an sich d. h, ohne erreichten Zweck ungerecht und 
der aequitas widersprechend. Hieraus ergibt sich, dass nur bei 
der letzteren eine causa mit dem Prftdicate der justitia am Platze 
sein kann. — Mit erreichtem Zwecke ist die Tradition eine der 
aequitas entsprechende Thatsache; bei einer solchen ist es dann 
wieder möglich, dass eine auf sie bezügliche causa die Eigenschaft 
der Ungerechtigkeit auf sie übertr&gt. So wkl&rt sich die injusta 
causa, die wir oben bei der betreffenden condictio besprochen 
haben; auch diese bezieht sich, wie schon damals erwähnt, auf die 
objektive Thatsache der Tradition. 

Die der causa beizulegenden Attribute bestimmen sich aber 
auch insofern nach der Thatsache, wozu dieselbe gehört, als gewisse 
Eigenschaften zu dieser ihrem Wesen nach niemals passen. Wir 
haben vorhin gesagt , der Wille der Handelnden verletze hier die 
aequitas nicht: er kann sie aber in der That gar nicht verletzen, 
wenn man ihn lediglich in seiner subjektiven Ent- 
stehung betrachtet. Denn das, worin die aequitas verletzt 
werden könnte, das Vermögen, ist rein objectiver Natur. Desshalb 
ist eine injusta causa, die ihm die Eigenschaft verliehe, der aequi- 
tas zuwider zu sein, nicht möglich. — Andererseits aber hat die 
Tradition, als objektive Thatsache aufgefasst, keinerlei Beziehung 
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auf die Siibj&ktiTitftt der dabei betheiUgten Personen. Sie kann 
also anoh keine Eigenschaften erhalten, die eine Wttrdigong der 
snbjektiyßn G«sinnnng voraussetzen. Dagegen steht der handelnde 
Wille mit dieser im innigen Zasammenhang ; daher kann eine auf ihn 
bezügliche causa in irgend einer Weise eine moralische Oharak- 
terisirung bringen. Die causa turpis bezieht sich anf den handeln- 
den Willen nnd nnr auf diesen. An sich ist derselbe nichts Schimpf- 
lidieSy die turpis causa yerleiht ihm und somit auch der handeln- 
den Person den Charakter der turpitudo. Die causa honesta dage- 
gen, die die nftmliche Beziehung hat, ist nur von negativer Bedeu- 
tung, insofern sie ausdrückt, dass die causa keine inhonesta, keine 
turpis war. 

Endlieh vermag auch die justa causa traditionis, obwohl sie 
regelmftssig mit der causa ex qua traditur zusammentrifft, sich 
doch unter Umständen von der Letzteren auch äusserlich zu 
scheiden. Nehmen wir das obige Beispiel: es hat Jemand tradirt 
in der Meinung durch ein Schenkungsversprechen obligirt zu sein. 
Diese Meinung stellt sich nachher als unrichtig heraus; er erklärt 
aber, er wolle die Sache dem Anderen geschenkt haben. DieThat- 
saehe, welche den Willen zur Entstehung bringt, um deren willen 
gegeben wird, also die causa ex qua traditur, ist die Schuldbe- 
gründung, das Schenkungsversprechen. Diese causa ezistirt hier in 
Wirklichkeit gar nicht. Die Thatsache aber, um deren willen 
die an sich ungerechte Tradition keine condictio nach sich zieht, 
also die justa causa traditionis, ist die nachträgliche Erklärung 
zu schenken. 

3. Die ganze Lehre von der fusta causa traditionis, wie 
wir sie bisher dargestellt, gilt lediglich für die Tradition als ein- 
zelnes konkretes Bechtsgeschäfb, nicht für das Bechtsinstitut. Es 
bedarf einer justa causa nur der condictio gegenüber, nicht zur 
Bewirkung des Eigenthumsüberganges. Wenn aber einmal um der 
condictio willen eine justa causa da ist, so ist nicht ausgeschlos- 
sen, dass die Thatsache, aus welcher sie besteht, doch unter Um- 
ständen auch für den Eigenthumsübergang von Bedeutung sei. Wir 
haben das bereits in- §• 1 erwähnt und zugleich konstatirt , dass 
die Tendenz unserer Wissenschaft dahin gehe, jene Bedeutung darin 
zu suchen, dass ein Lidizium auf das Vorhandensein des Eigen- 
thumsübertiragungswillens darin enthalten sein könne. 
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Die beiden Stellen , welche hier in Betraoht kornm^, sind 
l. 31 p. 2>. 41, 1 : Nunquam nuda traditio transfert dominium, 
sed ita si venditio aut aliqua justa causa pfaeceaserit , propter 
quam traditio sequeretur. Ulp. 19, 17: Harum rerum dominia 
ipsa traditione adprehendimm , scüicet si ex justa eausa tradi' 
tae sunt nobis. 

Die erstere Stelle spricht von einer nuda traditio; traditio 
heisst eigentlich bloss Besitzeinräumung , nur wird das Wort auch 
fiUr Eigenthumsübertragung durch Besitzeinrünmung gebraucht d. h« 
für einen Fall, wo neben der blossen Besitzeinräumung noch der 
animus acdpiendi und transferendi dominii vorhanden ist. Es 
liegt nahe unter einer nuda traditio eine solche zu verstehe , mit 
welcher eine Erklärung des Willens Eigenthum zu übertragen nicht 
verbunden ist, die sich also äusserlich als eine blosse Besitzeinräu- 
mung darstellt. HiefÜr spricht auch der Oegensatz nuda volunias, 
worunter L 9, 5 D. 41, 6 umgekehrt den blossen Eigenthumsttber- 
tragungswillen ohne äusserlich erkennbar herrortretende Besitzein- 
räumung versteht. Der Ausdruck ipsa traditio in der zweiten 
Stelle sagt ganz das Nämliche: die Tradition selbst d. h. für sich, 
abgesehen von etwaigem Beiwerk, von Dingen, die sonst wohl mit 
verbunden sind und auch mit der Bezeichnung traditio umfasst 
werden können, wie eben die Erklärung des aninms tran^erendi 
dominii. Der Siim unserer beiden Stellen wäre, sonach: eine blosse 
Besitzeinräumung ohne ausdrückliche Erklärung des animus domi- 
nii transferendi überträgt Eigenthum, wenn eine^ti^a cama tra- 
ditionis vorhanden ist. Hieraus ergibt aber eine einfache Schluss- 
£algerung, welche Bedeutung die justa causa hier nur haben kann. 
Ohne den Willen, Eigenthum zu übertragen, gewährt die Besitz- 
einräumung kein Eigenthum ; ist er also nicht ausdrücklich erklärt, 
so muss eine Thatsache gegeben sein, aus welcher sich auf sein 
Vorhandensein bei der Besitzeinräumung schliessen lässt. Da nun 
gesagt ist, die Besitzeinräumung ohne jene Erklärung übertrage 
Eigenthum, wenn eine justa causa gegeben ist, so folgt hieraus, 
dass diese eine solche Thatsache ist, welche im Stande ist, ein 
Indizium, wie wir es brauchen, abzugeben. Die näm- 
liche Folgerung haben auch schon v. Savigny und Strempel 
an den oben angegebenen Orten gemacht. 

Qb eine Thatsache im Stande ist, ein Indizium auf eine be- 
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stimmte Wniensrichttmg abzngebeiiy ist natürlich quaestio facti. 
Wir können nnr im Allgemeinen konstatiren , dass gewisse Arten 
von justae causae wohl schwerlich geeignet sein dürften. Ich meine 
die dem Innominatkontrakte angehSrigen, welche in der erwarteten 
nnd wirklich eingetretenen Oegenleistnng des Empfängers bestehen ; 
hier ist der Znsammenhang mit der yoransgehenden Tradition in 
der That yiel zu lose. Dagegen wird eine voransgehende causa 
d^endi, welche den Tradenten znr Oewährong von Eigenthnm yer- 
pflicktet, meist auch den Sehlnss gestatten, dass er solches bei der 
Tradition habe gewähren wollen. Hiemit stimmt anch die citirte 
/. 31 p. D. 41, 1 überein, indem sid ansdrücklich nnr von einer 
jtista causa pra^cedem spricht. Demnach wären ansser der aus- 
drücklich erwähnten emUo^ venditio auch noch stiptdatio, Dotalrer- 
sprechen, Schenknngsyersprechen, Damnationslegat solche justae 
causae, welche im konkreten Fall, nämlich beim Mangel einer aus- 
drücklichen Erklärung des animus transferendi dominii, für den 
Eigenthumsübergang durch Tradition von Bedeutung sein können. 
Das ist aber nur eine zufällige Nebenwirkung ron ihnen, ihren Na- 
men ^'ftöfa€ gausae führen sie um einer anderen Wirkung willen. 

Dafür, dass die Bedeutung der Jtata causa für den Eigen- 
thumsübergang durch Tradition nur eine zufällige, dass Mezu eine 
justa causa nicht nothwendig gefordert sei, haben wir jetzt ein 
neues Argument gewonnen. Damit eine condictio nicht stattfinde, 
muss eine Justa causa traditionis vorhanden sein, das scheint mir 
festzustehen. Voraussetzung der condictio ist aber der vollendete 
ESgenthumsübergang durch die Tradition (§. 14 J. IV, 6). Wenn 
also hiezu &aiB justa causa nothwendig ist, so muss diese justa 
causa vorhanden sein, damit die condictio wegen Mangels einer 
justa causa stattfinden könne* Dann aber ist diese justa causa, 
welche die condictio verlangte, eine andere, als die, welche zum 
E^enthumsübergang nothwendig war , und es gibt zwei verschie- 
dene justae cimsae traditionis, welche zu einer vollgültigen Tradi- 
tion, die nicht wieder aufgehoben Werden soll, beide nothwendig 
sind. Es würde aber wohl vergebliche Mühe sein, das Material für 
zwei justae ca'^iscte der Tradition aus unseren Quellen herauszufin- 
den. In der That hat auch keiner von den Anhängern der Noth- 
wendigkeit einer ju^a causa für den Eigenthumsübergang lis ge« 
wagt, diese einfache^ Eonsequenz zu ziehen. 
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Werfen wir einen Blick aof onsere laterator , so wftre bier 
im Einzelnen noch gar Manches xn besprechen. So die konstante 
Yermengting der justa causa traditi(mis und der cauMj nm deren 
willen tradirt wird, bei Arndts, Pnchta und Strempel, denen 
die erstere nichts anderes bedeutet als eine causa ex qua tradi- 
tur, welche justa ist; so auch bei Strempel die Anfg&hlnng ein- 
zelner justae causae, onter welchen in §. 7 und §. 8 auch das 
Darlehen nnd der Innominatkontrakt fignriren! — Ich will aber nnr 
noch in Kürze einiger besonders herrorragender Schriften gedenken. 

L e i s t (Mancipation und Eigenthnmstradition) kommt auf Gmnd 
höchst scharfsinniger Erörterungen über das Wesen des Kaufes und 
seinen Zusammenhang mit dem Eigenthumsyertrag dahin, die causa 
der Tradition einzutheilen in eine declaratiye und eine .essentielle ((. 4& 
L c.)« Zur ersteren gehören alle causcie mit Ausnahme des Kaufes als 
z. B. doSj Schenkung und dergL, sie haben nur eine mittelbare Be- 
deutung, indem sie lediglich dazu dienen, das thatsftcMiche Vorhan- 
densein und die faktische Möglichkeit des animus transferendi und 
accipiendi daminii zu konstatiren. Die YerkaufiK^atisa dagegen ist 
mit der Eigenthumstradition völlig juristisch verbunden, so zwar dass 
selbst dann, wenn animus transf» und acdp. dorn, und alles, was 
sonst zum Traditionsgeschftft an sich gdiört, in voUkonunen genü- 
gender Weise vorhanden sind, Eigenthum doch nicht übergeht, es 
sei denn, dass auch das ganze materielle Wesen des Kaufes erfüllt 
ist, und das geschieht durch Erledigung der Preiszahlungsfrage 
d. h. durch Zahlung oder Oreditirung des Kaufpreises. — Der 
unterschied ist gewiss beaohtenswerth, ohne dass er desshalb 
von Einfluss sein müsste auf die Frage nach der Nothw^i- 
digkeit einer fusta cat4sa traditionis. Nach Leist (§. 58 
L c) wäre eine justa causa in zweierlei Bedeutung für die 
Tradition erforderlich, wovon die eine auch schon mit der decla- 
rativen die andere nur mit der Verkauftcau^a sich verbindet. 
Es soll (N. 1) zur Tradition die selbst ausdrücklich erklArte 
blosse voluntas transferendi und accipiendi daminii nicht genü- 
gen. Es mufls dieser Wille vielmehr nach der ökonomischen Stel- 
lung des Geschäftes auch ein faktisch möglicher sein, d. h. 
es darf nicht ein Depositum, ein Commodat u. s. w. beabsichtigt 
sein, neben welchem, wie in §. 50 1. c. ausgeführt ist, jener Wille 
nicht möglich wäre. — Wir haben aber die Frage so gestellt: be-* 



— 78 — 

darf ee zur Tradition, neben dem vorhandenen Willen Bigenthnm 
übergehen zn lassen noch einer justa causa; hiemit ist also eine 
ErUftmng voransgesetzt, die den Willen wirklich enthalt, nicht 
bloss scheinbar, wie es w&re, wenn eigentlich ein Depositum ge* 
wollt würde. Es wird desshalb auch Leist mit uns einyerstanden 
sein, wenn wir sagen, dass zu einer solchen Tradition, wie wir sie 
Yoranssetzen, jene justa causa nicht mehr nothwendig ist, um £i- 
genthomsübergang zu bewirken; denn für das, was einmal schon 
wirklich yorhanden ist, braucht die &ktische Möglichkeit seiner 
Existenz nicht mehr erst noch besonders nachgewiesen werden. — 
Wollte man aber aoch annehmen, dass bei Erledigung unserer 
Frage nicht nothwendig nur eine richtige Tradition in Betracht zu 
ziehen w&re, so würde man doch daraus noch nicht auf das Erfor^ 
demiss einer jtista causa, sondern lediglich zu der negativen For- 
derung kommmi, dass eb^i eine solche widersprechende ErUärung, 
die auf ein Depositum, auf ein Oommodat lautete, nicht vorliege. 
Leist sagt auch gar nicht, worin denn eigentlich j^ne justa causa 
bestehen solle, sondern bewegt sich in neutralen Ausdrücken: »es 
muss insoweit eine^ttö^ causa vorliegen, als . . • erhellen muss,« 
»der Begriff der ^'usta causa Ittsst sich so übersetzen, es .... muss 
vorliegen.€ Han könnte nun denken, es solle darunter diejenige 
deklarative causa verstanden sein, welche anstatt einer solchen 
schädlichen cati^ vorliegt, welche diese ausschliesst; allein Leist 
sagt selbst: der Wille kann sich auf eine falsa causa stützen, ja 
im engeren Sinne sine causa sein, also dos, Schenkung u. s w. 
können fehlen und »es ist doch inuner eine jtista causa im Sinne 
von N. 1 vorhanden. € Man würde in der That nach solchen Aus- 
führungen die Erklärung erwarten: damit der Eigenthumsübertra« 
gnngswüle faktisch möglich sei und Eigenthum demnach durch 
Tradition übergehe, braucht eine justa causa nicht existiren. — An- 
ders steht es mit der essentiellen causa, mit dem Kaufe (N. 2); 
indem er den Eigenthumsübergang von der Erledigung der Preis- 
zahlungs£rage abhängig macht, übt er allerdings einen grossen Ein- 
fluss auf die Gültigkeit der zugehörigen Tradition. Allein ist er 
desshalb yt^a causa traditionis? wir verstehen doch unter einer 
solchen ein Erfordemiss , welches die Tradition nötbig hat , um 
gültig und vollwirksam zu sein; insofern aber der Kauf erst noch 
die {brledigung der Fr^iszahlungsfrage nothwendig macht, wäre er 
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für diö Wirksamkeit der Tradition in der Richtung anf Bigen- 
thnmsttbertragong eher ein Hindemiss zu nennen. Oder dflrfte man 
annehmen, wenn von dem E^aufe als jtfsta causa trfxdiUonis die 
Bede ist, werde die Erledigung der Preiszahlungsfri^e stillschwei- 
gend yorausgesetzt? Die Bömer haben das nicht gethan, das wird 
leicht zu beweisen sein. Zur Publiciana verlangt der Prfttor eine 
tnxdiUo ex justa causa (l. 1 p. D. 6, 2); und als solche yws^a 
caiusa dient denn auch der Kauf (L 3, 1 D. cod.). GkLlte nun die 
Erledigung der Preiszahlungsfirage als enthalten in der justa causa 
venditionis, so müsste, wenn der Prfttor gar nichts weiter darflber 
^gt» gefolgert werden, dass er stillschweigend Eaui^reiszahlung 
oder Creditirung voraussetzt. Gaius aber in LSD. eod. zieht 
bekanntlich aus dem Schweigen des Prfttors über diesen Punkt ge- 
rade den umgekehrten Schluss. Es kann also die enUio vendiHo, 
— diess scheint mir daraus hervorzugehen, — nicht desshalb 
justa causa traditionis heissen, weil sie fOr den Eigen thums- 
er w erb durch Tradition noth wendig und forderlich wftre; sie muss 
jenes Prftdikat aus einer anderen Bücksicht verdienen, nach einer 
anderen Seite hin muss sie unserem Bechtsgeschftfte eine Er^nzung, 
ein Erforderniss seiner Wirksamkeit sein. Nach welcher? es scheint 
mir keine andere denkbar, als die wir oben festgestellt haben : 
nftmlieh die materielle Bedeutung des Bechtsgeschftflies für die be- 
troffenen Vermögenskreise , seine Stellung gegenüber der aequitas 
und der condictio sine causa. 

Fitting Ueber das Wesen des Titels bei der Ersitzung im 
Aroh. f. civ. Prax. Jahrg. 1868 und 1869 gibt unter Nr. 57 — 59 
eine Theorie der justa causa, aus welcher ich mit Freuden eine 
Bestfttigung meiner eigenen Auffassung enhiehme. Ein jedes ver- 
mögensrechtliche Geschäft, wie es konkret im Leben auftritt, hat 
eine doppelte Seite: die juristische und die wirthschaftliche, und 
die letztere besteht in der Bolle, welche es in der Verkehrs- und Gü- 
terbewegung als solcher zu spielen berufen ist, — wie wir es aus- 
gedrückt haben : in seiner Wirkung auf das Vermögen. Beides zu- 
sammen gibt erst den Gesammtcharakter eines konkreten G^eschftf- 
tes; dem Verkehrsleben erscheint sogar die wirthschaftliche Seite 
als das Wesentlichere, und dass diese in Ordnung ist, ist ihm der 
Bechtfertigungsgrund der spezifisch juristischen Wirkung des Ge- 
schäftes, die justa causa desselben. Die Folge eines Mangels die- 
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a«r fusia causa auf die juriatisohe Seite kann nmi eine Terscliie- 
dene sein. Entweder die juristische Wirkung tritt gleichwohl ein 
und es greifen nur besondere Rechtsmittel (Oondiktionen wegen un- 
gerechtfertigten Habens, exceptio doli und dergl.) Platz , um sie 
wieder aufiraheben oder in ihrer Wirkung auf das YermOgen su 
entkräften; oder der Mangel der justa causa verhindert auch die 
juristische Wirkung, so dass das ganze Rechtsgeschäft ungültig ist. 
Ersteres ist der Fall bei den formellen, letzteres bei den materiel*. 
len Akten. Was nun speziell die Tradition betrifft, so stimmt auch 
insofern Fittings Aufbssung mit der unsrigen ttberein, als er 
anerkennt, dass nach Justinianischem Rechte für die Rechtsgttltig- 
k^t derselben keine justa causa erforderlich ist« Allein, — und 
hier kommt die Differenz, — ursprünglich soll das anders gewesen 
sein; die Tradition wäre im älteren römischen Rechte Materialakt 
gewesen und hätte als solcher einer justa causa bedurft. Den Be- 
wei0 dieses Satzes sieht Fitting darin, »dass das Erfordemiss 
einer justa causa aoquirendi dominii als einer unum^^glichen 
Vorbedingung flbr den Eigenthumsübergang durch Tradition selbst 
noch unter den spätesten klassischen Juristen seine Vertreter hatte.« 
Er beruft sich auf ülpian und Scävola, welche vi L 43 p. D. 
47 j 2 und L 18 D. 13, 1, die wissentliche Annahme eines inde^ 
bitum fttr ein furtum erklären; direkte Beweiskraft haben diese 
Aussprüche nicht; nach dem Wortlaut des erster en könnte man 
sogar annehmen, dass nicht der Eigenthumsübergang nichtig und 
desshalb ein furtum begangen wäre, sondern yielmehr umgekehrt 
der Eigenthumsübergang erst desshalb verweigert werden wolle, 
weil in der Annahme ein furtum lag. Femer auf ülpian in der 
berüchtigten /. 18 p. D. 12, 1 und in /. 25, i in/. D. 7, 1, 
welch letztere sich vielleicht den umständen des Falles angemes- 
sener in Zusammenhang mit L 7 p. D, 39, 5 und l. 53 D. 50, 17 
bringen Hesse. Die Stellen, welche direkten Beweis bringen sollen, 
sind Ulp.fragm. 19, 17 und /. 31 p. D. 41, 1 (Paulus); dam 
aber gerade diese in anderem Sinne aufirafassen sind, glaube ich 
oben dargethan zu haben. — Allein es scheint mir überhaupt, als 
könne Fitting von seinem eigenen Standpunkt aus, den er gegen- 
über dem Begriff der justa causa traditionis eingenommen, an dem 
Gtedanken einer solchen Meinungsverschiedenheit unter den römi- 
schen Juristen nicht festhalten. Er bat die justa causa — gewiss 
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ganz richtig — für die materielle Bechtfertigong des Rechtsge** 
sohäftes erklärt, deren Mangel entweder die Ungültigkeit desselben 
oder eine condictio wegen ungerechtfertigten Habens n. dergl. zur 
Folge hat. Wenn nun ülpian und Paulus für die Tradition 
das Erstere annahmen, so mussten sie nothwendig zugleich anerken- 
nen, dass es gegenüber der Tradition keine condictio wegen unge- 
rechtfertigten Habens gebe. Denn entweder ist die zur Tradition 
gehörige justa causa vorhanden, dann geht Eigenthum über und 
ist zugleich die condictio ausgeschlossen, die sich ja nur an den 
Mangel dieser ^itö^a causa knüpfen könnte; oder die justa causa 
fehlt, dann wird kein Eigenthum übertragen und ist die condic- 
tio, die wegen des Mangels der justa causa an sich zul&ssig wäre, 
schon aus diesem Grunde wieder ausgeschlossen, denn sie setzt ja 
den perfekten Eigenthumsübergang voraus. Es w&re also die con- 
dictio völlig lahm gelegt. Dass aber Paulus und ülpian der 
Meinung ganz gewiss nicht waren, das geht am besten daraus her- 
vor, dass gerade sie es sind, welche uns die zahlreichsten Beispiele 
von der Anwendung der condictiones indebiti, ob causam datorum 
und sine causa liefern. Ich meine, der umstand müsste Fit- 
ting*s Annahme widerlegen. — Fitting spricht sich in Anm. 197 
gegen Schlossmann aus, der die causa ajs Zweck oder Absicht 
bestimmt. Der sprachliche Grund, den er geltend macht, trifft un- 
sere Definition der causa nicht; wohl aber ist der weiter noch 
angeführte innere Grund auch gegen diese gerichtet: »wenn die 
causa auf die Bedeutung eines blossen subjektiven Motives zur 
Vornahme des Geschäftes herabgedrückt wird, läge sie ausserhalb 
des Geschäftes, während sie doch ein Element desselben bilden 
müsste.« unsere causa wird mit dem Geschäfte durch das Motiv 
vermittelt, liegt also eigentlich noch weiter »ausserhalb« als das- 
selbe. Allein doch bloss ausserhalb des Geschäftes an sich, wie 
es in abstracto gedacht und von der Theorie formulirt wird; dem 
lebendigen konkreten Geschäfte dagegen gehören Motiv und Zweck 
und folglich auch die causa ebenso innig an, als besondere persön- 
liche Eigenschaften der Handelnden und besondere Zustände der 
betreffenden Sache, die ja auch das abstrakte Geschäft ignorirt, 
während sie für das konkrete von grösster Bedeutung sind. 

Wenn die eben besprochene Abhandlung sich eigenUich nur 
auf den Begriff der justa causa traditionis bezog, so ist mehr f&r 
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die causa ex qua traditur von Interesse Windscheid*8 Schrift: 
die Lehre des römischen Rechtes von der Voraussetzung. ünte( 
der Voraussetzung wird hier eine Selbstbeschränkung des Willens 
yerstanden, welche bewirkt, dass falls die Voraussetzung erman- 
gelt, der gewollte Erfolg durch eine condictio rückgängig gemacht 
wird. Insoferne nun, wie wir gesehen haben, auch der Mangel der 
ccmsa unter Umständen diesen Erfolg herbeifahrt, findet sie mit 
Becht unter dieser Lehre von der Voraussetzung ihre Stelle. 
Windscheid macht drei Rubriken: 

1) causa als Beweggrund (/. c. N. 35), wo sie einen Ein- 
fluss auf die Wirksamkeit des Geschäftes nicht hat. Es werden 
hier vor AUem angefahrt: /. 2, 7 D. 39, 5, l 52 D. 12, 6, 1.65, 
2 2), eod,, l, 1 D. 12, 5 — lauter Fälle eines dare donandi causa, 
wo der Zweck ein rein innerlicher und desshalb, wie wir ausge- 
ftthrt haben, fOr ihn und ffXc die condictio die Existenz der causa 
gleichgültig ist. 

2) causa als Voraussetzung {L c. N. 86); hierunter folgen 
Fälle der Zahlung, der Dosbestellung, des Innominatkontrakts, kurz 
alle diejenigen, wo die Erreichung des Zweckes von der Existenz 
der cama abhängt. 

8) causa als rechtfertigender Qrund (/. c. N. 57) d. h. als 
justa causa. Diese Bedeutung von causa mischt sich mit der yor^ 
herigen: »der die Voraussetzung der Willenserklärung bildende 
Grund derselben ist, insofern er sich bewährt, auch ihre und der 
dadurch bewirkten Bereicherung Rechtfertigung.« — Das ist wie- 
der ganz entsprech^id dem, was wir oben sagten: dass überall, 
wo Ton der wirklichen Existenz der causa die Erreichung des Zwe- 
ckes abhängt, also in den Fällen, wo sie nach Windscheid die 
Voraussetzung bedeutet, die Thatsachen, in welchen sie besteht, zu- 
gleich die jtista cama traditionis bilden. 

Wir können, wie man sieht, mit dem Inhalte dieser Rubri- 
ken einverstanden sein; nur wäre, was das Prinzip ihrer Ausschei- 
dung betrifft, zu bemerken, dass zwischen denselben kein gleich- 
massiger Gegensatz besteht. Die erste und zweite fähren nur zwei 
verschiedene Funktional einer und derselben Art von causa auf. 
Denn der B^iff der causa ex qua traditur, welcher ja lediglidi 
in der Erzeugung des handelnden Willens liegt, findet sich gleich- 
massig im einen wie im anderen Falle; dass ihr Mangel im einen 
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Palto die condictio zur Folge hat, im anderen nioht, iit nur ein 
^nfiUliger ilasserlicher unterschied, der ihr eigenes Wesen nicht be- 
rührt. Dem gegenüber enthftlt die dritte Bubrik eine ganz andere 
Art Ton causaf die justa causa, welche sich anf die objektive Ezi- 
stttoz des Bechtsgeschäftes bezieht und , zwar regelmässig in sol- 
chen Thatsachen sich darstellt, welche auch eine caiusa ex qua 
tradüur bilden, nichts destoweniger aber ihrem B^riffe nach we- 
sentlich Yon dieser verschieden ist. 

Windscheid will die Voranssetznng als eine neue Art von 
Selbstbeschrllnkung des Willens in das System einftihren, da ihm 
die von der gewöhnliehen Lehre aufgezählten Arten, Bedingung, 
Befristung und modus den Begriff nicht zu erschöpfen scheinen. In- 
sofem aber hievon nach dem Gesagten auch unsere causa unter 
Umständen berührt wird, möchten wir doch geltend machen, dass 
zwischen der Beschränkung, welche jene drei Nebenbestimmungen 
der Wirksamkeit des Willens auferlegen, und derjenigen, welche 
von der causa ausgeht, xms ein wesentlicher Unterschied zu beste- 
hen scheint. Hiemit meine ich nicht den, dass die Folge der 
Beschränkung eine verschiedene ist, denn diese Verschiedenheit 
besteht auch unter den drei Nebenbestimmungen selbst. Wir wol- 
len in dieser Beziehung nur das Oemeinsame in Betracht ziehen: 
die voUe unbeeinträchtigte Wirksamkeit der juristischen Handlung 
ist abhängig von der Erfüllung ihrer Bedingung, ihres modus, vom 
Eintritte ihres dies und ebenso von dem Erreichtsein ihres Zwek- 
kes d« h. soferne hiefÜr nothwendig ist, dass die ccmsa wirklich 
vorhanden sei; von der wirklichen Existenz der causa. Insofern 
11^ in der causa ebenso wie im Vorhandensein der Bedingung, 
des dies, des modus eine Abhängigkeit, eine Beschränkung des Wil- 
lens. Woher aber kommt ihm diese Beschränkung? Hierin liegt 
der Gegensatz. Dass die Handlung eine Bedingung, einen dies oder 
modus habe, das beruht auf einem besonderen Entschlüsse der han- 
delnden Person; diese Beschränkungen legt sich der Wille selbst 
bewusst und willkürlich auf. Hingegen einen Zweck zu haben und 
folglich auch je nach der Beschaffenheit desselben von der Existenz 
der causa abhängig zu sein, das ist eine natürliche Eigensdiaft der 
Aeusserung des vernünftigen Willens; seine eigene Natur undEntr 
stehuBgsweise setzt ihm diese Schranke, ohne dass es von seiner 
Seite einee beflendarea Entsohlusses zur Hervorbringung denüdben 
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bedurfte. — loh möchte also den üeberblick, den Windscheid als 
Besultat sub N. 40 gibt, lieber so formiQirt sehen: Conditio im 
weiteren Sinne bezeichnet jede Selbstbeschränkang des Willens d. h. 
jede Beschränkung seiner Wirksamkeit, die ihren Orond in der b e- 
sonderen Art seines konkreten Erscheinens hat, also im 
(jegensatz einerseits zu den.änsserlichen Bedingungen seiner 
Wirksamkeit (Zuständigkeit des betreffenden Rechtes), andererseits 
zu einer besonderen Mangelhaftigkeit, die ihm innerlich an- 
haften kann (Handlungsunfähigkeit der Person, welche den Willen 
erklärt). In dieser Bedeutung umfasst also conditio sowohl die 
von der cama als die von der eigentlichen Bedingung und von 
dem modtts ausgehenden Besohränkungen , welche sämmtlich von 
der obigen Definition getroffen werden. — Conditio im engeren 
Sinne bedeutet eine willkürliche Beschränkung, welche der Wollende 
seiner Handlung aus freiem Entschlüsse beifügt. — Catcsa bezeich- 
net an sich keine Beschränkung des Willens, sondern ein natürlichefl 
Zubehör desselben, welches für seine Wirksamkeit ebensogut gleich- 
gültig sein, als auch eine thatsächliche Beschränkung enthalten kann, 
je nach der Verschiedenheit des in concreto vorliegenden Zweckes. 
— Modus ist eine willkürliche Beschränkung des Willens. Wie es 
damit bei Willenserklärungen auf den Todesfall stehe, können wir 
hier nicht mehr näher untersuchen; bei Willenserklärungen unter 
Lebanden, insbesondere bei der Schenkung erscheint aber der mo- 
dtiß als eine wirkliche Beschränkung der Wirksamkeit des Wil- 
lens, da seine Nichterfüllung die condictio zur Folge hat (L 1 C. 
8, 55). Eine willkürliche Beschränkung aber ist er desshalb« 
weil dadurch der cattöa in einem Falle, wo dieselbe ausserdem von 
Natur gleichgültig wäre für die Erreichung des Zweckes und die 
Yollgültigkeit des Bechtsgeschäftes (wir ha.ben das oben schon aus- 
geführt), die Bedeutung gegeben wird, dass dennoch cbs Bechtsger 
sehäffc von ihrer wirklichen Ejüstenz abhängig ist, weil also in ihm 
durch einen willkürlichen Entschluss des Handelnden der Handlung 
eine Beselxcänkung auferlegt wird. 
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Abschnitt n. 
Die Jasta causa asaeapionls. 

I. Es tritt uns hier eine gewisse Manchfaltigkeit von Br^ 
Bcheinnngen entgegen, die als zusammengehörig angesehen werden 
wollen. Einerseits nftmlich stellt die Usukapion ansser Besitz tmd 
Zeitablaaf noch zwei weitere Erfordernisse auf, eines von subjektiver, 
eines von objektiver Natur : die bona fides und den Justus tituluif 
Vkuohjtista causa iisucapionis genannt; und andererseits finden sich 
die nämlichen Thatsachen, aus welchen diese beiden Erfordernisse 
bestehen, zugleich als Grundlage einer dinglichen Klage, der PtMi" 
ciana actio. 

Man hat dieses zweimalige Vorkommen der nämlichen That* 
Sachen auf verschiedene Weise zu erklären versucht. Am verbrei- 
totsten ist die Annahme, sie begründeten desshalb die Publiciana, 
weil sie eben als lärfordemisse der Usukapion dienen; die Public 
ciana habe den Zweck, dem üsukapionsbesitzer d. h. demjenigen, 
der mit bona fides und justüs titulas den Besitz einer Sache be- 
gonnen hat, einen vorläufigen Schutz zu gewähren, bis ihm nach 
vollendeter Usukapion die rei vindicatio erwachsen wttrde. Wir 
finden diese Auffassung in den Lehrbüchern von Pucbta, (§.178), 
Arndts {%. 170), Seuffert (§. 156). Allein man sieht sich 
dabei immer zu dem Zugeständnisse genöthigt, dass Besitzerwerb 
zur Begründung der Klage überall da nicht erforderlich ist, wo 
die zum Titel verwendete Eigenthumserwerbsart dessen nicht be- 
darf. Daraus dürfte aber hervorgehen, dass Besitzerwerb überhaupt 
ein selbstilndiges Erforderniss der Klage nicht ist, sondern ein Be- 
standtheil des eineii oder anderen Titels, der allein ein witUiehes 
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Erforderniss derselben bildet ; für die Klage ist es nnr etwas Zn- 
flUliges, ob sich vermöge der besonderen Bescba&nheit ibres Titels 
Besitzerwerb unter ihren Voraossetzangen findet oder nicht. Ist aber 
Besitzerwerb kein nothwendiges Erfordemiss der Klage, so fehlt ihr 
damit die erste und wesentlichste Voraussetzung für die Möglich- 
keit einer Usukapion und sie kann überhaupt nicht mit Rücksicht 
auf die Usukapion yerliehen sein. — Ebensowenig scheint mir 
Y. Stintzing's Versuch geglückt, der umgekehrt der Publidana 
einen Einfluss auf die Ausbildung des titiUus bei der Usukapion 
zuspricht (das Wesen von bona fides und tittUm in der römischen 
Usukapionslehre §. 12.) Dadurch dass die vollendete Usukapion 
bei der Pvbliciana als Fiktion verwendet wurde t soll eine innige 
Verschmelzung der beiden Institute entstanden sein, vermöge deren 
der soeben bei der Usukapion nothwendig gewordene Titel die 
Gestalt annahm, welche die objektiven Voraussetzungen jener Klage 
hatten. Allein entweder war es der Usukapion nicht angemessen, 
dass ihr tittdm gerade diese Gestalt annahm, dann wäre trotz aller 
Verschmelzung eine Uebertragung nicht wohl denkbar gewesen; 
oder es entsprach ihr ein tittäm von solcher Beschaffenheit, dann 
ist doch viel eher anzunehmen, dass er sich selbständig bei ihr 
entwickelte, als dass eine solche äusserliche unwillkürliche Herüber- 
schiebung von der Pnbliciana stattgefunden hätte. 

Es scheint mir deshalb nur der dritte Weg möglich: sowohl 
bei der Publidana ^ wie bei der Usukapion müssen selbständige 
Gründe aufgesucht werden, welche Erfordernisse von so überein- 
stimmender Beschaffenheit nothwendig machten. 

n. Bei dieser Behandlungsweise dürfte sich auch ein Anhalts- 
punkt für die Entscheidung einer zweiten gleichwichtigen Vorfrage 
bieten, nämlich für die Frage, in welchem Verhältnisse die beiden 
Erfordernisse , der tittUus und die bona fides zu einander stehen. 
Es bilden dieselben die positive Grundlage der Ptdfliciana, und 
müssen deshalb, wenn einmal jene Anlehnung der Klage an die 
Usukapion nicht möglich ist, eine selbständige Kraft und Wirkung 
haben, vermöge deren sie als solche Grundlage zu dienen im Stande 
sind. Nach der Art dieser Wirkung wird sich auch ihr gegen- 
seitiges Verhältuiss bestimmen lassen. — Die Pvbliciana trägt 
nun weder in ihrem Verfahren noch in ihren Wirkungen die Merk- 
male eines ausserordentlichen Bechtsmittels an sich; wir dürfen 
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biso auf siö die gewöhnlichen Regeln anwenden, die ans dem allge- 
meinen Begriffe der Klage ttberhanpt sich ergeben. Hienach geht 
jede Klage daranf ans, mit Hfllfe des Richters eine Verletzung anf- 
znheben, nnd setzt desshalb stets das Vorhandensein einer Verletzung 
▼orans. Dazn gehört wieder zweierlei: einmal als positiver Omnd 
der Klage ein verletzbares Objekt d. h. eine Existenz, um deren 
Verletzung der Richter seinem Berufe gemftss sich zu kümmern 
hat; und dann zweitens eine Thatsache, welche an diesem die Ver- 
letzung vollzieht. Die Aufhebung der Verletzung, worauf die 
Ptibliciana abzielt, besteht darin, dass der Kläger den Besitz einer 
Sache erhält, also besteht die Verletzung selbst darin, dass ein 
Anderef als er sie besitzt. Für die positiven Voraussetzungen der 
Publiciana ergibt sich hieraus: 

1. sie müssen ein Objekt bieten;, auf dessen Verletzung der 
Richter zu reagiren hat. 

2. dieses Objekt muss derart sein, dass es gerade dadurch 
verletzt werden kann, dass ein Andrer besitzt. 

Diese Anforderungen haben wir also an die Thatsachen zu 
stellen, welche man bei der Usukapion unter titulus und bona ßdes 
begreift. — Es bestand und besteht noch eine Theorie, welche 
alles (Gewicht auf die bona ßdes , als den Glauben , Eigenthümer 
zu sein , legt , und den Titel nur wieder um der bona ßdes willen, 
nämlich zur »äusseriichen Stütze« dieses Glaubens verlangt. Halten 
wir aber an dem soeben aufgestellten Maasstabe fest, so zeigt sich 
sofort, dass in irgend einer solchen Meinung, und wäre sie noch 
so wohl begründet, nimmermehr das enthalten sein kann, was wir 
von jenen beiden Thatsachen um ihrer Funktion bei der Ptibliciana 
willen verlangen müssen. Nicht viel besser würde es, wenn man 
sagen wollte : auf den aus dieser Meinung hervorgehenden und von 
ihr begleiteten Willen, die Sache zu eigen zu haben, käme es 
an. Denn allerdings ist der Wille ein Objekt, welches von dem 
Rechte vor Verletzung geschützt werden soll, aber doch nicht der 
Wille schlechthin, sondern nur der herrschende Wille; und zwar 
kann die Herrschaft des Willens entweder eine rein thatsächliche 
oder eine vom positiven Rechte verliehene sein. Beispiele geben 
Besitz und Eigenthum. Nun ist der Wille des Publizianischen 
Klägers offenbar ein thatsächlich herrschender weder gegenwärtig, 
noch braucht er es je gewesen sein; steht ja doch die Klage auch 
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dem üniversalüdeikommissstf ssu, der die zur restitairten hereddtas 
gehörige Sache vielleicht noch nicht einmal zu Gesicht bekommen 
hskt (L 12, 1 D, 6, 2), Es könnte also nur an eine rechtliehe 
WiUenfiherrschaft gedacht werden. Wodurch aber soU exn^ solche 
begründet sein? Ausser der zu jenem Willen . schon gehörigen bona 
fides, welche demselben doch lediglich eine gewisse innerliche Qua- 
lifikation verleiht, ist nur noch der titulvs vorhanden; und gerade 
der soll ja -nichts weiter hervorbringen als eben jene Meinung^ 
Eigenthümer zu sein, und den daraus fliessenden Willen, Eigenthum 
zu haben. 

Es kann uns, wie wir sehen, auf der Seite der bona fides 
ein für alle Mal ein positiver Grund der Klage, wie wir ihn brau- 
chen, nicht gewährt werden; wenn man nun den titidm, in welchem 
allein ein solcher dann noch liegen kann, auch wieder in das un- 
fruchtbare Gebiet der subjektiven Thatsachen sich verflttchtigen 
lässt und ihn nur zur Stütze und Colorirung jener unvermögenden 
bona fides verwendet, so bleibt eben das Gesammtresultat beider 
bei. solchem Unvermögen stehen. Also bl^bt nur übrig, den Titel 
aus jenem dienenden Verhältnisse zu befreien und anzuerkennen, 
dass er unmittelbar in seiner objektiven Existenz eine selbständige 
Kraft und Wirkung habe, vermöge deren er das zur positiven Fun- 
dirung der Klage Erforderliche gewährt. Der bona fides, welche 
direkt zu dem gemeinschaftlichen Zwecke nichts beizutragen ver- 
mag, bleibt dann nur die Möglichkeit einer mittelbaren Bedeutung : 
der Titel. ist die Hauptsache, welche eigentlich wirkt, die bona fides 
die Nebensache, welche wieder um seinetwillen nothwendig ist, da- 
mit er jene Wirkung äussern könne. 

Soviel hat uns für die Art der Wirkung und für das gegen- 
seitige Yerhältniss von titulits und bona fides der Umstand erkennen 
lassen, dass sie zusammen die positiven Voraussetzungen einer Klage 
wie die Fubliciana bilden; dieses Besultat gilt aber jetzt nicht 
bloss für die Publiciana, sondern ganz allgemein« Haben wir ein- 
mal Thatsachen von bestimmter Beschaffenheit als die Träger einer 
gewissen Art von Wirkung kennen gelernt, so werden wir überall, 
wo wir ihnen wieder in derselben Gestalt begegnen , annehmen 
müssen, dass es auch wieder auf dieselbe Art von Wirkung abge- 
sehen sei. Dann aber muss auch das gegenseitige Yerhältniss ihrer 
einzelnen Bestandtheile, wie es um jener Wirkung willen als noth- 

6* 
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wendig erkannt wurde, dasselbe bleiben« Wir haben desshalb auch 
bezüglich der Usukapion Yom titiUus als der Hauptsache anszn- 
gehen, welche selbst erst wieder die bona fides nothwendig macht. 

m. Wenn der Titel eine selbständige objektive Wirkung 
ttnssern soll, so ist jetzt schon klar, in welcher Bichtung dieselbe 
nur liegen kann. Sie muss Aehnlichkeit haben mit der eines voll- 
kommenen Eigenthumserwerbsaktes und, was er damit hervorbringt, 
muss verwandt sein mit dem Eigenthum: denn wie dieses wird es 
verletzt dadurch, dass ein anderer besitzt ; die einzelnen Titel tragen 
sammt und sonders den €harakter von Eigenthumserwerbsakten an 
sich und ttberdiess vergleicht sich die auf ihnen beruhende Publi- 
dana selbst ausdrücklich mit der Klage, welche einen vollkomme- 
nen Eigenthumserwerbsakt voraussetzt und das Eigenthum zu 
schützen hat, mit der rei vindicatio (l. 7, 8 D. 6, 2). 

Es liegt uns aber hier noch ein bedeutender Stein des An- 
stosses im Wege. Wir verlangen, dass der Titel eine selbständige 
objektive Wirkung äussere; ist er denn seiner Beschaffenheit nach 
auch fähig dazu? Er besteht in einem unvollkommenen Eigenthums- 
erwerbsakte z. B. in einer Tradition, bei welcher der Tradent 
nicht Eigenthümer ist. Nun haben wir allerdings nicht behauptet, 
dass er die Wirkung eines vollen Eigenthumserwerbsaktes habe; er 
soll nur eine ähnliche, geringere Wirkung hervorbringen, demnach 
aber doch gleichsam eine Strecke weit auf dem nämlichen Wege 
vorwärts führen , und gerade das widerspricht der gewöhnlichen 
juristischen Auffassungsweise. Das Becht verleiht Wirkungen, 
welche es einer Summe von Voraussetzungen verhiess, einzelnen 
davon nicht verhältnissmässig, sondern gar nicht. Ein 
Eigenthumserwerbsakt, bei dem so wesentliche Stücke, wie das 
Eigenthum des Bechtsvorgängers fehlen, ist ein nichtiger Erwerbs- 
akt, und sind wir nicht gewohnt, eine nichtige juristische That- 
sache geradezu als nicht vorhanden anzusehen? Wohlverstanden: 
es können in solch einem unvollkommenen Akte gleichwohl schon 
alle Bestandtheile einer juristischen Thatsache enthalten sein, die 
dann natürlich unbehindert ihre Wirkung äussert; so steckt z. B. 
in dem unvollkommenen Eigenthumserwerbsakt eine gültige her^ 
ditas (L 3 D. 41, 6) oder ein gültiges mandatum (l. 11, 
D. 41 , 4). Aber nicht auf solche gelegentliche Nebenprodukte, 
die eich nicht einmal überall nachweisen liessen, kann es hier ab- 



— 85 — 

gesehen sein, sondern nur als das, was er immer ist nnd gleich* 
massig ist, als Eigenthumserwerbsakt kann der Titel eine objektive 
Wirksamkeit haben sollen, und gerade als solcher ist er nnyoU- 
kommen und darum juristisch irrelevant. 

Es seheint mir hierin die Genesis der Theorie zu liegen, welche 
den titidus zur Stütze der bona fides macht. Wenn man daran 
verzweifeln muss, für diesen unvollkommenen Erwerbsakt eine ob- 
jektive Wirksamkeit ausfindig zu machen, so bleibt allerdings nichts 
anderes übrig, als an eine subjektive Wirkung zu denken, für 
welche ihm jene ünvollkommenheit wenigstens kein' absolutes Hin- 
demiss bietet. Wir haben deshalb hier im Allgemeinen die Mög^ 
lichkeit nachzuweisen, in wie ferne gleichwohl auch einer unvoll- 
kommenen Thatsache eine Wirkung in der Richtung der entspre- 
chenden voUkonmienen zuerkannt zu werden vermag. 

Diese Möglichkeit liegt nun darin, dass jener streng juristische 
Standpunkt, welcher sie allerdings ausschliessen würde, in derThat 
nic^t der allein berechtigte ist. Neben den Grundsätzen des Hech- 
tes selbst gibt es im Bereiche des Rechtes noch eine andere Macht, 
um deren willen Thatsaehen gefordert sein können, um Wirkungen 
hervonsubringen , welche das Recht respektirt: es ist die aequitas, 
die Bücksicht auf das Wohl des Einzelnen. Wir haben schon ein- 
mal auf einen Gegensatz zwischen den beiden Prinzipien hinge- 
wiesen, welchen man aus L 200 D. 50, 17 entnehmen kann: Qtuh 
Uta nihil sine captione investigari potest^ eligendum est, guod 
mmimum habet iniquitatis. Eine Verletzung der Yorschriffcen des 
Rechtes, ob gross ob klein, kann im Bereiche des Rechtes niemals 
anerkannt werden. Die Gebote der aeguitds hingegen haben, wie 
wir sehen, nicht diese absolute Gültigkeit, sind nicht so unbedingt 
vor Verletzung geschützt, sondern müssen sich unter Umständen 
auch schon danout begnügen, wenn nur das herausgewählt wird, 
was sie verhältnissmässig am wenigsten verletzt, was ihnen ver- 
hältnissmässig am meisten entspricht. Woher das? der Grund liegt 
wieder im Wesen der aequitas als eines dem Rechte ursprünglich 
fremd^i Prinzips, das gleichwohr auf rechtlichem Gebiete Einfluss 
üben und respektirt werden soll. Diese Rücksieht ist also fUr die 
Rechtsordnung nur ein Nebenzweck gegenüber der Aufrechthaltung 
und Durchführung der Grundsätze des Rechtes selbst, fdr welche 
rie nach ihrem eigenen Wesen einstehen muss; sie ist ihr nicht so 
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eine Ton aussen her an sie herangetretene Forderung, ein ftnsser^ 
Hohes Sollen. Hienadi bestimmt sich auch das yerschiedene Ver- 
hältniss der einzelnen rechtlichen Thatsachen zni den Grandsfttzen 
des Bechtes und der (Mquitas: ersteren mttssen, letiteren sollen sie 
entsprechen. Dieser Gegensatz zeigt sieh am deutüohsten dann, 
wenn sie diess nicht thnn. Moe rechtliche Thatsache, die denFor* 
demngen des Bechtes nieht entspricht, ist keine rechtliche That- 
sache; sie yerfUllt ganz von selbst der Ungültigkeit. Der aequittis 
hingegen zn entsprechen, ist den rechtlichen Thatsachen kein inneres 
Müssen; verfehlen sie sich gegen diese, so bedarf es einer äusseren 
Macht, welche die Bache des beleidigten Prinzipes an ihnen roll- 
zieht, und desshalb musste das Ton der Tendenz der aequitas er- 
ftillte positive Becht erst gewisse Institute schaffen, durch deren 
Anwendung solche Thatsachen aufgehoben werden. Wir haben in 
dw condictio sine ccmsa eines der wichtigsten derselben kennen 
gelernt. — Derselbe Gegensatz des Mttssens und des 8ollens hat 
aber noch eine andere praktische Bedeutung. Im Müssen ist die 
Möglichkeit des Andersseins ausgeschlossen; das Sollen aber lässt 
es zu, dass Fälle bestehen bleiben, wo ihm doch nicht genügt kt. 
Weil also die Forderungen der aequitas nur die Bedeutung des 
SoUens haben, so ist es möglich, dass rechtliche Thatsachen aner^ 
kannt werden und wirksam bleiben, die ihnen nicht entsprechen. 
Allerdings geht die Tendenz der Bechtsordnnng dahin, ihrem Sollen 
nachzukommen und derartige Fälle zu vermeiden; sie werden nur 
äsk sich zeigen, wo stärkere Gründe zu einer Entscheidung nöthtgen, 
welche die Forderungen der aequitas unbefriedigt lässt. Solche 
Gründe lassen sich aber gar wohl denken. So kann z. B. ein von 
der Bechtsordnnng ebensosehr oder noch mehr zu beachtendes Prin- 
zip mit dem, was die aequitas verlangt; colUdiren; es wird sich 
hievon später noch ein Beispiel ergeben. Es kann auch eine that- 
sächliche Unmöglichkeit sein, was im Wege steht. Das Becht 
schafft und trägt die rechtlichen Thatsachen zunächst ohne Bücksicht 
auf die aeqtÜtas; erst an die vollendeten tritt die Frage heran, ob 
sie auch dieser entsprechen, und wenn sie es nicht thun, werden 
sie aufgehoben. Möglicherweise aber hat sich die Sache auch so 
gelagert, dass, wie man's anfingt, ob man aufhebt oder bestehen 
lässt, immer eine Verletzung der aequitas bleibt. Auch hier können 
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ihre Fordenmgen nicht erfüllt werden » und gerade dieser Fall ist 
es, den die oben angeführte Stelle im Auge hat. — Hiemit ist 
aber die Wirksamkeit des Prinzips der aequitas auch in solchen 
Füllen noch keineswegs ganz nnd^^ar ausgeschlossen; sie braucht 
sich noch keineswegs allen Einflusses auf die Entscheidung begeben^ 
welcher Weg gew^khlt werden soll. Ist sie auch nicht Yor jeder 
Verletzung geschützt, so ist's ihr doch nicht gleichgültig, ob die 
Verletzung gross oder klein sei, ob z. B. ein geringfügiger oder 
ein yerhältnissmässig beträchtlicher Vermögensnachtheil zugefügt 
wird, ob ein reiner Verlust stattfinden » oder nur ein Gewinn ver- 
eitelt werden soll, ob ihren positiven Forderungen nahezu voll- 
ständig oder ganz und gar nicht genügt ist. Wo ihr also die 
höchste und absolute Entsc|ieidung versagt ist, steht ihr immer 
noch die Möglichkeit offen, auf diesem untergeordneten Gebiete des 
Mehr und Weniger den Ausschlag zu geben; und wenn sie in 
solchen Fällen überhaupt sich noch als. wirksames Prinzip mani- 
festiren will, so muss sie von dieser Möglichkeit Gebrauch mach^ 
und dahin wirken, d^ss das gewählt werde, was ihr verhältniss- 
mässig besser entspricht, sie verhältnissmässig weniger verletzt* 
Diesem Grundsatze gemäss entscheidet denn auch unsere Stelle : 
eligendtm est, quod minimum habet iniquitatis; die Kehrseite 
dieses Satzes fCLr den Fall, wo einer positiven Forderung nicht 
vollständig genügt werden kann, würde lauten : eligßndum est, quad 
plurimum habet aegti^itatis. — Das Becht ist mit seinen Ansprü- 
chen an die rechtlichen Thatsachen niemals auf diese zweite Linie 
zurückgedrängt, es kennt daher auch nur Becht und Nidbtreeht; 
die aequitas aber muss unter Umständen auch auf die Zwischen- 
stufen Bedacht nehmen und darum gibt es ein aequius und ein 
iniquim. — Nun ist auch klar: die aequitas, welche unter um- 
ständen für das, was ihr nicht vollständig entspricht, zu entscheiden 
genöthigt ist, steht dem Unvollkommenen in Folge dessen über- 
haupt nicht so schroff gegenüber , wie das Becht ; die Möglichkeit^ 
dass sie diese unvollkommene Thatsache vielleicht doch einmal er- 
wählen müsste, wenn nämlich nur so eine schlimmere vermieden 
werden könnte, muss vor ihr ganz allgemein auch dem 
Unvollkommenen schon eine gewisse Bedeutung ver- 
leihen; es ist bei ihr nicht soviel wie gar nichts, wie beimBechte, 
das niemals in eine solche Lage konunty sondern es ist ihr in der 
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That schon auch dem Werthe nach ein Stttck dea YoUkommenen. 
Nehmen wir also s. B. einen Eigenthnmserwerbsakt, worauf es uns 
ja speziell ankommt; derselbe setzt sich aus verschiedenen einzelnen 
Thatsachen zusammen. Kommt nun ein solcher , wie gewöhnlich, 
vom Standpunkte des Bechtes aus in Betracht, so ist von ihm noch 
gar nichts yorhanden, so lange auch nur die kleinste seiner Vor- 
aussetzungen fehlt, sowie aber diese letzte noch hinzukommt, ist er 
mit einem [Schilde rechtlich wirksam und begründet Eigenthum. 
Denken wir uns aber, es sei in irgend einem Falle von der aequitas 
ein Eigenthumserwerbsakt gefordert, so ist schon, wenn ein Theil 
der Voraussetzungen eines solchen erfüllt wurde, der ctequitas etwas 
genügt und ein Stück vom Vollkommenen erreicht; müsste sie ja 
doch vielleicht unter ümstftnden, um Schlimmeres zu verhüten, 
dahin wirken, dass dieser unvollkommene Erwerbsakt fELr wirksam 
erklärt werde; mit jedem neuen Stücke, das hinzukommt, w&chst 
der Erwerbsakt dann der Vollkommenheit entgegen, bis diese selbst 
und damit das Ziel erreicht ist. Der unvollkommene und der voll- 
kommene Erwerbsakt imterscheiden sich vor dem Rechte wie nichts 
und alles, vor der (aequitas wie weniger und mehr. 

Ich glaube im Vorstehenden den Nachweis erbracht zu haben, 
der, wie wir gesehen, für unsere Auffassung des Titels unbedingt 
nothwendig ist; dass nämlich auch einem unvollkommenen Eigen- 
thumserwerbsakte als solchem eine Wirksamkeit zukommen kann. 
Es ist diess nur dann möglich , wenn > er vom Standpunkte der 
aequitas aus in Betracht kommt, also eine Forderung der aequitas 
zu erfüllen hat. Wir wissen desshalb auch schon, auf welchem 
Boden wir uns bei der nun folgenden Betrachtung bewegen werden : 
es handelt sich beim titulus der Usukapion wie bei den Voraus- 
setzungen der Puhliciana um einen von der c^quitas geforderten 
Eigenthumserwei^bsakt, was noch des Genaueren nachzuweisen bleibt. 
Wir treten aber in diese Erörterung mit gewissen bereits gefunde- 
nen Grundsätzen ein, die den systematischen Gang derselben genau 
vorschreiben: die objektiven Thatsachen sind das Wesentliche beim 
justus titulus mit bona fides^ wie bei den Voraussetzungen der 
Puhliciana; desshalb haben wir die Theorie dieser beiden Institute 
zunächst nur mit Bücksicht auf diese objektiven Thatsachen zu ent- 
wickeln und zwar, da keines von dem uideren abgeleitet ist, son- 
dern beide selbständig nebeneinander stehen, haben wir auch jedes 
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BelbstMiidig für sich Tomiiiehmeii. Erst nachher kommt die Frage» 
was bei objektiTen Thatsachen mit diesem Zweck und von dieser 
Glestalt die bona fides für eine Bedeatang haben mag. 

{. 2. Theorie der Poblieitn«. 

Die Publiciana ist eine dingliche Klage des prätorischen 
Rechtes, welche durch die Fiktion einer vollendeten Ersitzung die 
Wirkung der civilen rei vindicatio erhält (§. 4 J. 4, 6 ; L 7, 6 
u, 8 D. 6, 2). Im Gegensatz zu den Klagen des jus cimle, deren 
Aufgabe stets nur der Schutz einer in civilen Formen erschienenen 
Willensherrschaft ist, zerfallen die aetiones hanarariae, welche der 
Oeist des neuen jus gentium erfüllt, in zwei Arten, verschieden 
nach dem, was sie zu schützen haben. Diess ist nämlich entweder, 
wie bei den alten aetiones civiles ein »Dasein des freien Willens«, 
ein Becht, welches nur darum Yom jus civile nicht mit einer Klage 
versehen war, weil die Form seiner Erscheinung keine civile war. 
So wird ein dinglicher Vertrag vom Prtttor geschützt durch die 
actio Serviana (§. 7 J, 4, 6), ein obligatorischer durch die in 
factum actio aus dem receptum nautarum (l, 1 p. D. 4, 9). — 
Oder sie haben die Aufgabe, der wohlthtttigen aequitas entsprechend 
ein Vermögen vor Schaden zu bewahren. Ofk fällt das mit der 
ersten Absicht zusammen (l. 1 p. D. 13, 5: de pecunia consti- 
tuta); aber in vielen Fällen ist gar keine Verletzung einer Willens- 
herrschaft nachzuweisen, sondern es ist lediglich eine Beeinträchti- 
gung des Vermögensstandes, die allein schon die Klage begründet. 
Sin Beispiel bietet die actio Paulliana (7. 1 p, D. #2, 8), Wer 
von dem nachmaligen concursifex etwas geschenkt erhielt, hat des- 
sen creditores durchaus in keinem Rechte gekränkt, denn, was er 
erhielt, stand in &eier Verfügung des Gebers; aber im Vermögen 
hat er sie geschädigt, ihr Schuldner ist jetzt noch weniger zahlungs- 
fähig; zu ihrem Nachtheile ist er, der Beschenkte, reicher gewor- 
den, und die Paulliana hebt Namens der aequitas, auf welche sie 
sich ausdrücklich beruft, die ungerechte Bereicherung auf (7. 6, 11 
D. 42, 8). 

Zu welcher von beiden Klassen die Publiciana gehört, darüber 
lässt die Beschaffenheit ihrer Voraussetzungen keinen Zweifel: vom 
Schutae eines Rechtes kann hier nicht die Bede s^» da der unvoU* 
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kommene Erwerbsaki, welcher die Voranssetsuig der Klage bildet, 
ein solches in keiner Weise zu begründen im Stande war. Es kann 
sich desshalb hier nur um eine auf Grundsätzen der aeguitas be- 
ruhende Klage handeln. — Diese Auffassung findet ihre Bestäti- 
gung in der Entstehungsgeschichte unserer Klage, wie sie in §. 4 
J. 4, 6 enthalten ist : Nam st cui ex jiista catisa res aliqua tra^ 
dita fumity vduti ex causa emtionis aut donationis atU dotis aut 
legatoruntf necdum ejtis rei dominus effectvs est; si ejm rei casu 
possessionem amiserit, nullam habet directam in rem nctionem, 
quippe ita proditae sunt jure civili actiones, ut quts dominium 
suum vindicet, Sed quia sane durum erat eo casu deßcere actio^ 
nem, inventa est a praetore actio, in qua dicit is, qui possessio- 
nem amisit, eam rem se usucepisse et ita vindicat suam esse; 
quae actio Pttbliciana appellatur, quoniam primum a Publido 
praetore in edicto proposita est. Dominium kann sowohl Eigenihmn 
als dingliches Recht überhaupt bedeuten (l. 3 D. 7,6; L 17 
D. 7f 4)j was hier gemeint sei, ergibt sich daraus, dass nicht die 
rei vindicatio, sondern die directa in rem actio überhaupt damit 
zusammengestellt ist. Es heisst also: der bonae fidei emtor, dem 
tradirt wurde, hat nach ju^ civile keine dingliehe Klage, weil dieses 
jus civile solche Klagen nur für ein dingliches Becht verleiht, und 
weil er — diese Ergänzung ergibt sich von selbst — ein Becht an 
der Sache nicht hat: ganz wie wir oben ausführten. Nun ülhrt 
aber Gaius fort: Sed quia sane durum erat etc. Wenn eine 
Klage ausdrücklich gegeben wird, nicht desswegen, weil ein Bechts- 
anspruch zu schützen wäre, sondern einzig dazu, dass nicht Jeman- 
dem eine Härte widerfahre, so iEft damit deutlich genug das Prinzip 
gezeichnet, welches sie dem Prätor in sein Edikt diktirte: es ist 
die benigna aequitas, bestrebt, den Einzelnen auch vor Schaden zu 
schützen. — Es dürfte hiebei vielleicht auch die vielfach ange- 
fochteue Ausdrucksweise der l. 3, 1 D. 6, 2 ihre Bechtfertigung 
finden, wo mit Bezug auf die Puhliciana gesagt ist: Ait Praetor: 
ex just a causa petet. Petere bezeichnet die dingliche Klage 
(L 178, 2 D. 50, 16), Eine solche Klage kann vom Bechte 
verliehen sein, dann setzt sie Zuständigkeit des entsprechenden 
Bechtes voraus; sie kann auch von der aequitas verliehen sein, 
dann setzt sie Thatsachen voraus, um deren willen es der aequitas 
entspricht y dass die dingliche Klage erhoben werden k^hine. Wie 
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nennen wir dast eine justa cauda petendi. Die Ptibltciana ist 
eine solche dingliche Klage, welche die aequitm Yerleihi, nnd heissfc 
darum mit Bedbt ein petere ex justa cama. 

Wir haben also eine dingliche Klage anf den Grundsätzen der 
aequitas zu konstruiren und es fragt sich, was gehört hienach zur 
Begründung einer solchen Klage? Vom Standpunkte der asquitas 
aus bezweckt die dingliche Klage die faktische Wiedervereinigung 
der Sache mit dem Vermögen, als zu welchem gehörig sie betrachtet 
wird ; es handelt sich also darum diese Zugehörigkeit der Sache zu 
begründen. Was nun zu einem Vermögen gehört, das bestimmen 
die juristischen Thatsachen und die aequitas muss diese Besiim*- 
mung anerkennen, wenn nur die bestimmenden Thatsachen ihr nicht 
widersprechen. Damit eine gewisse körperliche Sache als zu diesem 
Vermögen gehörig betrachtet werden könne, bedarf es demnach einer 
juristischen Thatsache, welche der aequitets entspricht, und welche 
der Sache diese Bestimmung gibt, und diese juristische Thatsache 
ist nichts anderes als ein der aequitas entsprechender Ei- 
genthumserwerbsakt. Ist ein derartiger Eigenthumserwerbs- 
akt vorhanden, so entspricht es der aequitas, die Sache als für 
dieses Vermögen erworben anzusehen, er ist desshalb eine justa 
causa acquirendae rei, und so wird er uns denn unter 
diesem Namen allgemein als die Voraussetzung der auf der aequi' 
tas beruhenden dinglichen Klage, der Puhlidana bezeichnet L 13 
p. D. 6, 2: Quaecunque sunt jttstae causae acquirendarum verum 
si ex his ccmsts nacti res amiserimus, dahitur nobis earum rerum 
persequendarum gratia haec actio. Hier ist zu bemerken: nicht 
von der justa causa des Brwerbsaktes , durch welchen Eigenthum 
begründet wird, ist die Rede. Es scheint mir unrichtig, wenn 
V. Vangerow, Lehrb. §. 885 fttr den Satz: »der Besitzerwerb 
muss sich auf eine justa causa stützen,« neben der citirten L13p, 
als gleichen Inhalts auch /. 1 p, D, 6, 2 anführt, wo es heisst: 
id quod traditur ex justa causa. Hier ist eine^t^^a causa tra^ 
ditionis gemeint, eine Thatsache, wodurch der Eigenthumserwerbs- 
akt der Tradition gerechtfertigt wird. Die justa causa acquiren- 
darum rerum ist aber, wie schon die wörtliche Uebersetzung sagt, 
die jtcsta causa, der Eigenthumsbegründung selbst, also 
des Erfolgs eines Eigenthumserwerbsaktes, und weil sie sich direkt 
auf die Eigenthumsbegründung bezieht, kann sie den Akt, durch 



welchen diese herbeigeführt wird, nicht aoeeer sich erst Toransset- 
zen, sondern mnss ihn selbst schon enthalten. Sie besteht dem- 
nach z« B. ans einer justa causa traditionis mit sammt der tror 
ditio selbst. Fflr diese Anffassung spricht anch der ümstaady dass 
nnsere l. 13 p. cit. mit der justa causa acquirendarum rerum 
offenbar ein allgemeines Erfordemiss der Puhliciana bezeichnen 
will : jede j. c. acqu. rer. begründet die Klage nnd nnr eine solche. 
Diess wftre aber nnrichtig, wenn mit jenem Ansdmcke eine justa 
causa des Erwerbsaktes gemeint wftre , denn eine solche findet sich 
thatsftchlich nicht bei jeder Puhliciana, weil sie eben nicht bei je- 
dem der zn ihrer Begründung dienenden Erwerbsakte rorkommty 
so z. B. nicht beim Legat nnd nicht bei der Okkupation einer res 
derelicta, Fitting (Wesen des Titeh bei der Ersitzung im ArehiT 
f. ciy. Praxis. Bd. 51 und 52), welcher unter der justa causa ac- 
quirendarum rerum einen Bechtfertigungsgrund nach Art der justa 
causa traditionis yerstanden haben will {stA N. 56 und N. 62), hat 
sich ganz konsequenter Weise genSthigt gesehen, auch bei der Ok* 
kupation der res derdicta und beim Legat eine ähnliche justa 
causa des Erwerbsaktes zu statuiren, wie sie sich bei der traditio 
findet {sub N. 61). 



So weit sind Becht und aequitas in dem, was sie zur Be- 
gründung einer dinglichen Klage verlangen müssen, noch ziemlich 
gleichen Schritt gegangen. Die rei vindicatio des Bechtes, wie die 
Puhliciana der aequitas setzen beide einen Eigenthumserwerbeakt 
Toraus. Nur betrachten sie denselben von verschiedenen Gesichts- 
punkten: jenes sieht in ihm die Thatsache, welche eine Sache der 
rechtlichen Herrschaft einer Person unterwirft, diese die Thatsache, 
welche jene Sache zum Bestandtheil des Vermögens der Person 
macht. Nun aber, wo es an die nähere Betrachtung dieses Erwerbs- 
aktes geht, kann das Becht der aequitas nicht mehr folgen; es 
bleibt unbeweglich bei der Forderung eines ganzen und vollkomme- 
nen Erwerbsaktes stehen ; für die aequitas hingegen ist auch schon 
das unvollkommene von Bedeutung und hierin liegt die allgemeine 
Möglichkeit, dass sie sich zur Begründung ihrer Klage mit einem 
unvollkommenen Eigenthumserwerbsakte begnüge. 

Diese Möglichkeit wird aber nicht so ohne Weiteres auch 
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schon zur Wirklichkeit. Man hat sich vor allem yor dem grossen 
Irrthnm zu hüten, als müsste nun schlechthin jeder nnvollkommene 
Eigenthumserwerbsakt hinreichen, sofeme nur auf Seiten des Be- 
klagten kein yerhältnissmässig vollkommenerer gegenübersteht. 
Nichts anderes will der Satz sagen: die Publiciana sei der Schutz 
des verhältnissmässig besseren Rechtes. Demnach würde es sich 
bloss darum handeln, zwischen dem Kläger und dem Beklagten ab- 
zuwägen: ist bei Letzterem keine Spur yon einem Eigenthumser- 
werbsakt yorhanden, so würde für die Klage schon ein einzelnes 
Stück dayon genügen; ebenso müsste der Kläger durchdringen, 
wenn etwa der Beklagte yon einem wahnsinnigen Nichteigenthümer, 
er aber yon einem yernünftigen kaufte und tradirt erhielt. Dem 
ist aber thatsächlich nicht so, sondern im letzteren Falle würde die 
Klage abgewiesen (l. 9, 4 D. 6, 2); und was den ersten Fall be- 
trifit, so wird z. B. derjenige, welcher eine fälschlich für derelin- 
quirt gehaltene Sache okkupirte, niemals und Niemandem gegen- 
über, selbst nicht gegen den schlechtesten Besitzer die Puiliciana 
erheben können, so wenig als dieser Thatbestand zum üsukapions- 
titel hinreicht (J. 6 D, 41 y 7), — Der Grund, warum diess hier 
nicht anders sein kann, ist leicht nachzuweisen. Allerdings näm- 
lich haben wir oben gesehen, wenn sich zwei rechtliche Thatsachen 
gegenüberstehen, die beide der aequitas widersprechen, yon denen 
aber doch jedenfalls eine für gültig und wirksam erklärt werden 
muss, weil ein dritter Weg nicht möglich ist, so muss die aequi- 
tas zusehen, welche dayon ihr noch yerhältnissmässig besser ent- 
spricht, und sich ftlr diese entscheiden. Allein hier ist ja eben 
yorausgesetzt, dass die aequittzs sich in einer Art Nothstand be- 
findet : quoties nihil sine captione investigari potest, heisst es ; es 
muss in jedem Falle eine rechtliche Wirkung eintreten, mit der sie 
nicht ganz zufrieden sein kann ; nur um die schlimmere zu yermei- 
den, wählt sie die andere. Hier aber, wo es sich um die Verlei- 
hung einer dinglichen Klage handelt, liegt ein solcher Nothstand 
nicht yor. Wenn die aequitas nichts thut , geschieht eben einfach 
gar nichts, die Sachen bleiben liegen, wie sie sind. Es findet also 
ein yölHg freiwilliges Eingreifen der aequitas statt und sie ist 
durchaus nicht gezwungen, irgend etwas als wirksam anzuerkennen, 
was ihr nicht genügt. Wir haben schon festgestellt, was die ae- 
quiUM zur Begründung der dinglichen Klage verlangen muss: e9 
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iflt dasselbe, was das Becht verlangt, ein YoUkommener der aequi- 
totö entsprechender Eigenthumserwerbsakt. Ein Zwang, sich mit 
weniger zu begnügen, besteht nicht; dieser Weg ist uns hier ver- 
schlossen. 

Allein der einzig richtige Weg ist uns jetzt desto genauer 
vorgezeichnet. Um zu der Anerkennung eines unvollkommenen Er- 
werbsaktes zum Zweck der Begründung der Klage zu kommen, 
bleibt uns nur die Möglichkeit, dass unter den besonderen Umstän- 
den, für welche die Publiciana verliehen werden soll, auf einen 
Theil ihrer Forderung, auf gewisse Stücke des vollkommenen 
Erwerbsaktes die aequitas freiwillig verzichten kann. — 
Yom Standpunkte des Rechtes aus würden auch die triftigsten 
Entschuldigungsgründe das völlige Wegbleiben auch des kleinsten 
Stückes eines Erwerbsaktes nicht gestatten. Das Fehlen jenes Stü- 
ckes lässt nicht etwa nur eine kleine Lücke, welche die entschul- 
digenden Gründe verdecken könnten, sondern es vernichtet geradezu 
den ganzen Erwerbsakt, so dass nichts Haltbares mehr übrig bleibt. 
Wohl aber wäre der aequitas gegenüber, ihrem Prinzip gemäss, 
auch das Unvollkommene zu achten, eine derartige äusserliche Er- 
gänzung denkbar. Und wenn es nun feststeht, dass die aequitas 
an dem Erwerbsakt, den sie für die Publiciana fordert, einen Man- 
gel sich nicht gefallen lassen braucht, dass sie sich einen solchen 
aber thatsächlich doch gefallen lässt, indem zur Publiciana be- 
kanntlich ein unvollkommener Eigenthumserwerbsakt genügt, so 
lässt das gar keine andere Erklärung zu, als dass eben der 
vorhandene Mangel eigentlich und genau genommen 
doch kein Mangel für sie ist, indem die fehlenden 
Stücke des Erwerbsaktes als unwesentlich für den 
hier gegebenen Zweck entbehrt werden können. — Hie- 
nach ist und bleibt der vollkommene Eigenthumserwerbsakt der Aus- 
gangspunkt unserer Erörterung ; wenn etwas davon soll fehlen dür- 
fen, so bedarf es besonderer Gründe, welche es unter den gegebe- 
nen Umständen als entbehrlich erscheinen lassen, u^d unsere Auf- 
gabe wird es sein, nachzuweisen, inwiefern solche Gründe gerade 
bei der Publiciana vorhanden sind. 

Es taucht aber hier vorerst noch ein Bedenken auf. Gerade 
vom Standpunkte der aequitas aus scheint der Wirksamkeit eines 
unvollkommenen Erwerbsaktes ein absolutes Hinderniss im Wege zu 
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stehen, insofern nämlich dabei nicht bloss das Interesse des Erwer- 
benden, sondern anch das des Verlierenden in Betracht zn kommen 
hat. Nehmen wir als den Normalfall einen Eigenthumserwerb durch 
Vertrag, so hat derselbe eine doppelte Wirkung: einmal die, das 
bisherige Eigenthom aufzuheben, und andererseits die, neues zu be- 
gründen. Fehlt nun an dem Vertrage irgend ein wesentliches Stück, 
80 ist er rechtlich kraftlos und zwar in beiden Richtungen: der, 
welcher erwerben sollte, ist nicht Eigenthümer geworden und der 
bisherige Eigenthümer ist es geblieben. Wenn also die aequit€LS 
aus Wohlwollen für den Ersteren den Erwerbsakt für vollgültig an- 
sähen und ihn Eigenthum begründen lassen wollte, so würde sie 
zugleich dem bisherigen dominus jetzt erst das Eigenthum entzie- 
hen, das ihm von Rechtswegen der unvollkommene Erwerbsakt 
nicht hatte nehmen können, und auf diese Weise ihn ihren eigen- 
sten Prinzipien zuwider in ungerechter Härte schädigen. Hienach 
wäre es also im Allgemeinen auch vom Standpunkte der aequitas 
aus unzulässig, einen unvollkommenen Eigenthumserwerbsakt für 
wirksam zu erklären; nur bei den wenigen und praktisch unbedeu- 
tenden Fällen könnte man allenfalls noch daran denken, wo es sich 
um den Erwerb einer Sache handelt, die bisher in keines Anderen 
Eigenthum stand. — Allein es fragt sich, ob denn die Sache nicht 
wesentlich anders steht in dem Falle, wo der Eigenthumserwerbs- 
akt nur dazu dienen soll, dass man kraft seiner eine Sache soll 
mit dinglicher Klage in Anspruch nehmen können? Auch zu die- 
sem Zwecke muss allerdings der Kläger behaupten, dass der Eigen- 
thumserwerbsakt wirksam gewesen sei und folglich ein etwaiges älteres 
Eigenthum aufgehoben habe. Allein diess ist mehr nur die ausser- 
liehe Form; die materielle Kraft und Bedeutung des Eigenthumser- 
werbsaktes, auf die es uns doch einzig ankommt, ist eine ganz an- 
dere, wenn er hier zur Klage, als wenn er zur Herbeiführung eines 
Eigenthumsttberganges verwendet wird. Es sollen hier nicht die 
rechtlichen Beziehungen zur Sache eine Veränderung erfahren, son- 
dern die Klage will nur bewirken, dass der gegenwärtige Besitzer 
in der faktischen Herrschaft über die Sache dem Kläger und Er- 
werber weiche. Die Spitze des Erwerbsaktes rid&tet sich also in 
der dinglichen Klage nicht gegen den früheren Eigenthümer, son- 
dern gegen den jetzigen Besitzer als den Beklagten. Da aber der- 
jenige, welcher besitzt und desshalb verklagt wird, sowohl der bis- 
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berige dominus als auch irgend ein Anderer sein kann, ao werden 
wir KU unterscheiden haben: 

1. Beklagter ist der bisherige dominus, um diesem auf 
Qrund des unyollkommenen Erwerbsaktes die Sache abnehmen zu 
lassen, müsste man annehmen, dass er wegen desselben nicht 
mehr berechtigt sei, sie zu besitzen, dass er durch jenen Akt auf- 
gehört habe, dominus zu sein. Da er dies aber thatsächlich noch 
ist, so würde ihm durch solch eine Annahme sein Recht unbilliger 
Weise entzogen. Die Sache steht also hier gerade so, wie bei der 
Frage, ob Eigenthum übergegangen sei; die aequitas darf, ohne sich 
selbst zu widersprechen, auch keine dingliche Klage auf Grund eines 
unyollkommenen Erwerbsaktes gewähren, soferne dieselbe gegen den 
dominus gerichtet werden wollte. 

2. Beklagter ist nicht der bisherige Eigenthümer, sondern 
irgend eine andere Person. Für den wirklichen Eigenthümer ist es 
ganz gleichgültig, wenn der Kläger hier mit seiner Klage durch- 
dringt: res judicata jus facit inter partes; also ist es ihm auch 
gleichgültig, wenn nur zu diesem Zwecke dessen Erwerbsakt gleich 
einem vollkommenen behandelt wird. Jedem Anderen aber und ins- 
besondere auch dem Beklagten wird durch die Annahme, dass der 
Erwerbsakt wie ein yollkommener wirke und im Stande gewesen 
sei, das bisherige Eigenthum au&uheben, ein Schaden nicht zuge- 
filgt, da ja eben dieses Eigenthum nicht sein Eigenthum, sondern 
das eines Anderen ist. — Hier steht demnach der Wirksamkeit des 
unyollkommenen Erwerbsaktes jene absolut yerbietende Bücksicht 
auf das Interesse des bisherigen Eigenthümers nicht im Wege; in 
diesem Falle ist es darum auch möglich, dass die aequitas dem 
unyollkommenen Erwerbsakte eine Klage yerleihe, welche sie dem 
wirklichen Eigenthümer gegenüber yerweigem muss. 

Es findet sich dieser Gedankengang ausgesprochen in L 17 D, 
6, 2: Publidana actio non ideo comparata est, ut res domino au- 
feratur, ejusque rei argumentum est primo aequitas, deinde ex- 
ceptio: si ea res possessoris non sit. Als Klage auf Grund eines 
unyollkommenen Erwerbsaktes vermag die Publidana nicht, dem 
wirklichen Eigenthümer seine Sache zu entziehen. Warum nicht? 
Einmal deshalb, weil sie auf der aequitas beruht, und weil es der 
aequitas widersprechen würde, den unyollkommenen Erwerbsakt 
gegen den Eigenthümer wirken zu lassen. Das ist der innere Grund. 
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Dann aber anch dessbalb nicht, weil man ans jenem Grande der 
Berufung auf das Eigentbum die Macht gegeben hat , die condem- 
natio auszuschliessen. A contrario folgt hieraus, dass dem dritten 
Besitzer gegenüber die aequitcis, ohne sich untreu zu werden, den 
unvollkommenen Erwerbsakt wirken lassen kann, und das äussere 
Zeichen hiefÜr ist, dass diesem BeMagten eine ähnliche Einrede nicht 
zur Seite steht. 

So haben wir denn für unsere Klage neben dem unyoUkom- 
menen Eigenthumserwerbsakte noch eine zweite Voraussetzung ne- 
gatiyer Art kennen gelernt: dass nämlich der Beklagte nicht der 
wirkliche Eigenthümer sei. Hiemit stimmt die Stelle aus dem 
prätorischen Edikte in l. 1. p. D. 6, 2 überein, wonach die PMi- 
ciana in der That an das Zusammentreffen dieser beiden Voraus- 
setzungen geknüpfk erscheint: AU Prätor: 8i quis id, quod tra- 
ditur ex justa causa, tum a domino et nondum mucaptum petet, 
Judicium dabo, — Es wird darüber gestritten, ob non a domino 
zu petet oder zu traditur gehört; mir scheint das Erstere unzwei- 
felhaft. Zunächst aus sprachlichen Gründen. Wenn es heissen 
sollte: »was vom Nichteigenthümer tradirt ist,« müsste man das 
U9ucaptum ' erst durch eine gezwungene Ergänzung des Hülfsyer- 
bums est zum Verbum machen ; und dann würde es doch erst noch 
recht auffallen, dass neben dem Präteritum usucaptum est die dem 
Sinne nach vorausgehende Handlung des Tradirens in*s Präsens ver- 
setzt ist. Viel harmonischer macht es sich, wenn die Partikel et 
das non a domino und das nondum usucaptum verbinden und da- 
mit gleichstellen soll; beides sind Modalitäten des petere: bezüg- 
lich des Beklagten, — es darf nicht der Eigenthümer sein, — und 
bezüglich der Zeit, — es darf noch keine Ersitzung stattgefunden 
haben. Zudem hätte es aber auch gar keinen rechten Sinn, wenn 
der Prätor ausdrücklich verlangt haben sollte, dass der Tradent 
nicht Eigenthümer gewesen sei. Wenn man die Erfordernisse einer 
Klage aufstellt, so versteht es sich von selbst, dass Alles, was man 
nicht verlangt, fehlen kann, um also auszudrücken, dass nach dem 
Rechte des autor nicht gefragt werden soll, genügt es, wenn nichts 
als eine Traditionshandlung verlangt wird. Durch die Forderung 
einer Tradition vom non dominus aber würde der Prätor über sein 
Ziel hinaus geschossen haben: danach müsste ja derjenige von der 
Publidana ausgeschlossen sein, welchem der wahnsinnige oder dis- 

Mayer, Justa eaas«. f 
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positioiunuifUuge dominus verkauft und tradirt hat. -^ Den Zm* 
sats nandum umcaptum rechtfertigt ülpian sofort in dem §« 1 
der citirten Stelle in folgender Weise: Merito Praetor aü: non- 
dum umcaptum; nam si umcaptum est, habet ctpilem actionem, 
nee desiderat honorariam. Die neue prtttorisohe Klage soll nicht 
mit der civilen rei vindicatio conknrriren» sondern nnr eine Lücke 
ansflülen, die diese gelassen hat. Damm wird sie bei yollkomme" 
nem Eigenthnmser werbe verweigert, nicht weil hier ihre Yorans- 
setzongen nicht gegeben wären» sondern weil mehr als das gegeben 
ist. Sonach gehOrt der umstand, dass noch nicht ersessen sei, nicht 
eigentlich zur Begründung der Klage, sondern, dass sie an diese 
Bedingung geknüpft wird, ist nur eine ttusserliche Beschrankung 
ilures ümfangs aus geset^eberischen Zweckmässigkeitsgründen. . — 
Es bleiben uns nach dem Wortlaute des Ediktes als wahrer Grund 
der Publiciana die zwei oben genannten Erfordernisse: 

1) ein Eigenthnmser werbsakt, zu welchem wesentliche Be- 
standtheile seiner Vollwirksamkeit nicht gefordert werden (quod 
traditur exjusta causa; hiemit ist weder Eigenthum noch Dispo* 
sitionsfähigkeit des autor gefordert). 

2) dass gegen einen Anderen als den wirUichen Eigenthümer 
geklagt wird (non a domino petet). - 

Der so eben aus den Worten des Ediktes gelieferte Quellen- 
nachweis ist aber über seinen nächsten Zweck bereits hinausg^^anr 
gen. Es wurde darin nur ein Beleg gesucht dafür, dass, wMirend 
et absolut unzulässig ist, gegen den wirklichen Eigmthümer one 
dingliche Klage auf Grund des unvoUkonmietien Erwerbsaktes zu 
gewähren, dem Nichteigenthümer gegenüber dieses positive 
Hinderniss nicht obwaltet. Hiemit also sollte nur der Bahr 
men aufgestellt werden, in dessen Gränzen allein sich eine solche 
Klage bewegen kann , das Gebiet , auf welchem sie allein mOglich 
ist, auch wenn alles gegeben ist, was die aequitas an positiven 
Voraussetzungen von ihr verlangen muss, nämlich ein Eigenthums- 
erwerbsakt, dem zur Vollkommenheit nur solche Stücke fehlen, die 
wegen besonderer Gründe für entbehrlich erachtet werden dÜrjGen. 
Nach diesen Gründen hätten wir uns eigentlich jetzt erst noch um- 
zusehen. Allein nun hat die Betrachtung der L 1 p. D. 6, 2 nicht 
bloss ergeben , dass die Klage auf Grund des unvollkommenen Er* 
werbsaktes unter der Voraussetzung, dass gegen einen Nichteigfn- 
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thflmar giUagt wird, nicht unmöglicfa itt» sondern sogar sehon, du» 
sie unter dieser Voraussetzang thatsäcHlich verliehen 
wird; also panss in jenem umstände selbst auch schon ein Grund 
liegen« wie wir ihn suchen, ein Grund, um dess willen gewisse 
Stücke des vollkommenen Erwerbsaktes entbehrlich sind. Worin 
besteht er und welches sind diese Stücke? 

Es ist nichts ungewöhnliches, den Erwerbsakt in Gruppen von 
einzelnen gemeinsam charakterisirten Stücken zu theilen. Wir ken- 
nen allgemeine und besondere Voraussetzungen desselben mit 
dem praktischen unterschiede, dass die letzteren in den regelmässig 
beschaffenen Fällen entbehrlich sind; ebenso, wenn man so sagen 
darf, oberflächliche und tiefer liegende Bestandtheile, in- 
dem beim summarischen Prozesse nur die ersteren in Betracht kom- 
men. — Wie aber in diesen Beispielen in dem Grande, welcher 
ge¥risse Bestandtheile entbehrlich macht (Regelmässigkeit des Fal- 
les, summarische Cognition), auch die genaue Bestimmung der Stücke 
liegt, welche entbehrt werden können (die besonderen und die tie- 
fer d. h. nicht oben aufliegenden), so kann auch hier die Lösung 
noserer Frage nur aus demselben Umstände geschöpft werden, um 
dessen willen überhaupt schon ein unvollkommener Erwerbsakt ge- 
nügen soll. Weil nicht gegen den dominm, sondern gegen ein^ 
dritten Besitzer der Erwerbsakt wirken will, dürfen bei ihm ge- 
wisse zur YoUkommeidieit gehörige Stücke fehlen, also können diess 
nur solche Stücke sein, welche gerade um des früheren Her- 
ren willen zur Wirksamkeit des Eigenthumserwerbsaktes noth- 
wendig waren« In dem Nachweis, dass eine solche Kategorie von 
Stücken des Erwerbsaktes ausscheidbar ist, gipfelt sich unsere ganze 
Auseinandersetzung. 

Dass es für das zum Erwerb Geforderte einen bedeutenden 
Unterschied macht, ob die Sache bisher schon einen Eigenthümer 
hatte» oder nicht, ist einleuchtend. Hier übt ja der Erwerbsakt 
nur eine einfache, dort eine doppelte Wirkung aus: Lösung des 
rechtlichen Bandes, welches bisher die Sache umschlang, und 
Rnüpfung eines neuen. Der Okkupant einer res nullim^ 
schlechthin, z. B. eines wilden Thieres, braucht nur die Okkupation 
nachweisen, um als Eigenthümer angesehen zu werden; war aber 
die Sache früher schon im Eigenthum eines Anderen, so bedarf es 
ausserdem auch noch des Nachweises der Dereliktion von Smten 



— 100 — 

de0 Letsteren. Im gldchen Gegensatse steht snr ein&ehen Okku- 
pation der natürliche Eigenthnrnserwerb durch Vertrag, die tradi" 
tio. Auch die Letztere ist wesentlich Eigenthomserwerb durch ap- 
prehensio mit animm domini; aber weil die Sache schon im Bi- 
genthum eines Anderen stand, muss zugleich auch dieses gelOst 
werden, und dazu ist erforderlich, dass der bisherige dominus dem 
Erwerber vcuma possessio Iftsst mit dem Willen, dass die Sache 
nunmehr diesem zu eigen geh(^re. — Die angefahrten Beispiele ha- 
ben uns zugleich die allgemeine Form der Thatsache gezeigt, welche 
bewirkt, dass eine Sache aus dem Bande eines bestehenden Eigen- 
thums zum Behufe des üebergangs in ein anderes geMst werde: 
der bisherige Eigenthümer muss sich handelnd an der 
Herbeiführung des Eigenthumsttberganges betheiligt 
haben. So ist dieses Prinzip ausgesprochen in L 11 D. 50, 17: 
Id quod nostrum est, sine facto nostro cid (dium transferri 
non potest. In derselben Allgemeinheit enthält das Verlangen einer 
Betheiligung beider Personen für jeden unter ihnen stattfindenden 
Uebergang von Bechten L 55 D, 44, 7: In omnilnts rebus, quae 
dominum transferunt, eoncurrat oportet affectus ex utraque parte 
contrdhentium. — So kommt dem Akte, durch welchen Eigenthum 
übergeht, eine zweischneidige Bedeutung zu und jede Seite dessel- 
ben hat ihre besonderen unterscheidbaren Thatsachen, von denen 
sie getragen wird: Alles was auf Seiten des bisherigen Ei- 
genthümers geschehen muss, damit der Eigenthumserwerb 
eines Anderen zu Stande komme, hat die Bedeutung, den Erwerb 
ihm gegenüber zu rechtfertigen, insofern er die Losldsung der Sache 
aus seiner Herrschaft ist; — alle übrigen Stücke des Erwerbs- 
aktes, die nach Abzug der um den früheren Eigenthümer herum- 
gruppirten noch yerbleiben, sind für diesen ohne Bedeutung und 
können desshalb ihren Zweck nur in der anderen Sichtung haben, 
nttmlich in der Richtung auf die Person des neuen Erwerbers, mit 
welcher die Sache verbunden werden soll. Begelmässig befindet 
sich unter diesen Stücken ebenfalls eine Handlung, nämlich die auf 
die Aneignung gerichtete des Erwerbers, daneben aber steht ausser- 
halb dieses Gegensatzes der Subjekte noch ein dritter Gomplex von 
Erfordernissen objektiver Natur, die sich auf das zu übertragende 
Recht selbst beziehen (Theophil, paraphr. zu §. 40 J. 4, 1: (Tm- 
^attniv alyai tu tQaSivivofAeyot^), 
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Ist nun eine derartige AnflscheidTiiig von Bestftndtheilen des 
Eigenthnmserwerbsaktes mOglicb, so haben wir zwei Sfttze zusam- 
menzustellen : 

1* Der zur Publiciana verwendete Erwerbsakt braucht nicht 
gegen den EigenthUmer, sondern nur gegen einen Dritten wirken. 

2. Oewisse Stücke des Erwerbsaktes sind gerade um des 
bisherigen Eigenthümers willen nothwendig zur Wirksamkeit des« 
selben. 

Hieraus ergibt sich von selbst der dritte Satz: dass diese 
Stücke für den zur Puhlidana geforderten Erwerbsakt entbehrlich 
sind. Die zum ToUgttltigen Erwerbsakt nothwendige Handlung des 
bisherigen Eigenthümers nebst allem, was noch an Eigenschaften, 
Zustftnden u. s. w. zu ihrer Gültigkeit gehört, darf bei der Publi- 
ciana fehlen. Bejahend ausgedrückt heisst das: Die positiven Vor- 
aussetzungen der Publiciana bestehen aus sämmtlichen Stü- 
cken eines vollkommenen Eigenthumserwerbsaktes 
abzüglich derjenigen, welche zu einem solchen auf 
Seiten des bisherigen Eigenthümers gefordert wttren. 

Weil gegenüber dem Nichteigenthümer diese Stücke des Er- 
werbsaktes entbehrlich sind, so wirkt hier der Erwerbsakt, dem sie 
fehlen, gleich dem vollkommenen, d. h. dem Nichteigenthümer ge- 
genüber wird der Erwerber als Eigenthümer angesehen, wie wenn 
er einen vollkommenen Erwerbsakt aufzuweisen hätte. Freilich nur 
von Seiten der aequüas wird er so angesehen und die (lequitas 
greift, wie wir wissen, nicht unmittelbar in*s Bereich der rechtli- 
chen Thatsachen ein : es sind immer rechtliche Institute und recht- 
liche Maassregeln nothwendig, die ihren Willen ausführen. Dess- 
halb kann auch der unvollkommene Erwerbsakt, dem das Recht 
keine Wirkung gäbe, der aber in den Augen der aequitas unter 
solchen umständen den Erwerber als Eigenthümer gelten lässt, nicht 
von selbst die prozessualische Wirkung des Eigenthumserwerbsaktes 
haben. Was die (lequitds will, muss erst übersetzt werden in*s 
Rechtliche, und das geschieht eben durch eine Fiktion: durch die 
Fiktion der vollendeten Ersitzung, wodurch der Erwerber Eigen- 
thümer geworden wäre. Ist er einmal dafdr erklärt, so können 
auch alle rechtlichen Wirkungen des Eigenthums eintreten, insbe- 
sondere die, dass jedem dritten Besitzer die Herausgabe der Sache 
zugomuthet wird, — 



~ loa - 

Wir haben oben die Förderung anMellen mtteeen» dass das, 
was die positiven Yoranssetznngen der Klage enengen, mt Objekt 
sei, welches das Recht vor Verletzung zu schützen hat nnd wel* 
ehes gerade dadurch verletzt wurde, dass ein Anderer als der Klä- 
ger besitzt. Beiden Forderungen seheint mir die jetzt au^e- 
stellte Theorie zu genügen. Auf Seiten des Klägers ist so viel yon 
einem Eigenthumserwerbsakte vorhanden, dass ihn die (zequitas ei- 
nem Dritten gegenüber als wirklichen Eigenthümer betrachtet, d. L 
es wird die Sache als ein Bestandtheil seines Vermögens 
angesehen. Seit aber das Prinzip der aequitas herrschend gewor- 
den ist, hat das Recht es übernommen, auch das Vermögen vor 
Verletzung zu bewahren. Eine Verletzung, ein Schaden für das 
Vermögen ist es aber, wenn eine Sache, die ihm zugehört, that* 
eächlich davon fern gehalten wird, wenn ein Anderer sie besitzt. 



Von der weiteren Ausdehnung der Klage auf andere dingliche 
Rechte ausser dem Eigenthum (l, 11 , 1 D, 6 ^ 2) müssen wir 
hier absehen. Es sind jedoch noch zwei besondere Fttlle einer Be- 
trachtung zu unterziehen, desswegen weil sie gerne im Lichte von 
Ausnahmen hingestellt werden, obwohl sie nichts anderes sind als 
konsequente Anwendungen der allgemeinen Prinzipien unserer Klage. 

1. Dem wirklichen Eigenthümer soll mit der Pvhliciana seine 
Sache nicht entzogen werden. Als Eigenthümer kann aber im Pro- 
zess nur derjenige angesehen werden, der Eigenthum behauptet und 
beweist. Gelingt dieser Beweis, so wird der Kläger abgewiesen, 
auch wenn er seinerseits alle positiven Voraussetzungen der Publi" 
ciana als vorhanden dargethan haben sollte. Die prozessuale Form, 
in der hier die ünstatthaftigkeit der Klage behauptet und eventuell 
auch durchgesetzt wird, ist demnach die einer Einrede; es wird 
eine Ausnahme von der Regel behauptet, wonach auf Orund sol- 
cher Voraussetzungen mit der dinglichen Klage durchgedrungen 
werden kann. L 16 D, 6, 2: Paulas notat: Eocceptio justi do- 
minii Pttblicianae objicienda est. Justum dominium steht hier 
im Sinne von legitimum dominium als einem Eigen thume, wel- 
ches allen Anforderungen des positiven Rechtes entspricht. Es wird 
dadurch auf den Gegensatz eines Eigenthums hingewiesen , welches 
nicht legitimum ist, und das ist eben gerade dasjenige, gegen wel- 
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ehes die t^sceptio judi ehnunii mA richtet, das auf dnem tutoU* 
kommenen Brwerbsakt bernhende and nur von der aequü<i8 aner- 
kannte Eigenthnm des Pablizianiscfaen Elftgers. 

Das Eigentbümliche findet also hier statt, dass der besitzende 
dominus zum Beweise seines Hechtes gezwungen wird, natflrlich 
dem Wesen der Einrede entsprechend nur eventuell: falls die po- 
sitiyen Voraussetzungen der Pvbliciana erwiesen sind. Hieraus er- 
gibt sich aber: indem der Beklagte sein Eigenthum einredeweise 
geltend macht, tritt er in dasselbe Verhftltniss zum Kläger, wie der 
Vindikant zu seinem Bekkgten: excipiendo rem fit actor. Alle 
umstände, welche die Geltendmachung des ^n sich begründeten 
Bigenthums mit der rei vindicaUo verhindern, wirken in gleicher 
Weise auch gegen seine Geltendmachung mit der exceptio dominii. 
Darum stehen alle Einreden des mit der rei vindicatio Belangten 
auch dem Publizianischen Kläger zu, und zwar, weil sie Einreden 
gegen eine Einrede sind, als Beplikationen. Nur ein Umstand 
kommt wohl dem Beklagten gegen die rei vindicatio, nicht aber 
dem Publizianischen Kläger gegen die exceptio dominii zu Gute: 
dass nämlich der erstere im Besitze der streitigen Sache sich be- 
findet. Einreden wie die sog. Betentionen, die schon dem einfachen 
Wortverstande nach Besitz voraussetzen , stehen daher nur diesem 
zu, während der Publizianische Kläger, der noth wendig nicht be- 
sitzt, sich ihrer nicht als l^pliken gegen die exceptio dominii be- 
dienen kann. Dagegen müssen alle übrigen Einreden des Beklag- 
ten im Vindicationsprozesse als vollkommen hiezu geeignet angesehen 
werden, so lange nicht ein gleicher Grund des Ausschlusses nach- 
gewiesen zu werden vermag. Man nennt hier gewöhnlich als die 
hervorragendste nur die exceptio rei venditae et traditae, Sie ist 
eine exceptio doli (l, 4, 32 D, 44, 4) und gründet sich auf ein^ 
Kaufvertrag, welcher irgend wie für den, der das Eigenthum gel- 
tend macht, verbindend geworden ist. Dass die Sache dem Geg- 
ner vom Verkäufer mittel- oder unmittelbar auch tradirt worden 
sei, ist nicht nothwendig. Der scheinbar widersprechende Zusatz: 
et traditae in der üeberschrift des Tit, D. Sl, 3 erklärt sich dar- 
aus, dass praktisch in der Begel von dem, der gegen die rei vind. 
oder die exceptio dorn, den Kauf geltend macht, auch die Tradi- 
tion wird behauptet werden. Denn im ersteren Falle ist er Be- 
ritaser tmd soll diesen Besitz, um die Einrede des Kaufs geltend 



— 104 — 

maohen am können, nadi ansdrUcldicher Bestimmung sine vitio er- 
langt haben (l. 1, 5 D. 21, 3), wae jedenfalls am OlaubliehstMi 
ist, wenn ihm die Sache Ton irgend Jemanden tradirt worden ist. 
Im zweiten Falle ist er der El&ger mit der Publiciana and moss 
als solcher eine Tradition nachweisen, da der Eanf allein nicht ge- 
nügt (l. 7, 16 D. 6, 2), Dass eine solche zn unserer Einrede 
nicht nothwendig gehört, beweisen positiv: /. 14 D« 6, 2 n. l. 1, 
5 D. 21, 3. — Natürlich ist, wie y. Vangerow Lehrb. §. 834 
bemerkt, der Kauf nicht die einzige Thatsache, welche eine solche 
exceptio doli begründet; wir müssen eine gleiche Wirktmg jedem 
anderen Vertrage zugestehen, welcher dem Elftger eine obligato- 
rische Verbindlichkeit auferlegt, dem Beklagten die streitige Sache 
zu überlassen (z. B. Schenkungs- und Dotalversprechen). Dolose 
handelt der Kläger jedenfalls auch dann, wenn eine für ihn gel- 
tende Erklärung vorliegt, die Sache dem Beklagten donandi causa 
zuzuwenden ; nur glaube ich nicht, dass man die darauf gegründete 
Einrede noch mit y. Vangerow eine exceptio rei vendüae et 
traditae nennen darf. 

Die Wirkung dieser Bechtsmittel besteht nun darin, dass die 
Geltendmachung des Eigenthums in diesem Prozesse verhindert wird ; 
als exceptio beseitigen sie die rei vindicatio, als replicatio des 
Publizianischen Klägers die exceptio dotninii, und das schliessliche 
Resultat ist demnach die Aufrechterhaltung desjenigen , was m 
vindicatio und exceptio dominii zerstören sollen, also dort des Be- 
sitzes des Beklagten, hier der Publiciana, welche auf solche Weise 
auch gegen den Eigenthümer selbst durchdringt. 

Hierauf, dass mit der Geltendmachung des Eigenthums gegen 
die Publiciana doch noch nicht Alles abgeschnitten ist, dass viel- 
mehr zugesehen werden muss, ob die Klagä nicht trotzdem bestehen 
bleiben kann, bezieht sich der Ausdruck in L 57 D. 17 ^ 1: quum 
exceptio justi dominii causa cognita detur. unter solcher causae 
cognitio wird nicht zu verstehen sein, dass der Prätor untersucht, 
ob die exceptio dominii in die formvla gesetzt werden soll oder 
nicht, sondern verliehen wird die e^rc^^eo auf jeden Fall; nurfiragt 
sich der Prätor, ob nicht unter diesen Umständen die Geltendma- 
chung des Eigenthums den Killer in einen ungerechten Schaden 
bringen könnte (neque oporteat eum adfici dominoj und er dem- 
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gemäss um der a$quiia» willen dareh eine replicaUo doli sn schttt* 
xen wäre. (l. 12 D. 44, 4). 

2. Nach dem Wortlaute des priltorischen Ediktes scheint nur der 
Sigentiiflmer gegen die Publiciana geschützt zu sein; aus /. 9, 4 D. 
6, 2 können wir jedoch erseheui dass dieser Schutz auch noch auf eine 
andere Person ausgedehnt worden ist. Es ist nämlich die Möglichkeit 
Yorhanden, dass bezüglich ein und derselben Sache mehrere Personen 
einen solchen unyollkommenen Erwerbsakt au&uweisen haben, wie er 
zur Begründung der Publiciana genügt. So führt die genannte Stelle 
den Fall an, dass zwei Personen eine Sache bona fide gekauft und tra- 
dirt erhalten haben ; dass auch beiden tradirt worden sein soll, muss 
man wenigstens für diecitirte Entscheidung Julians aus dem Ausdrucke : 
eui priori res tradita est schliessen. (Olück, Comment.Bd.Vin. 
S. 860). Gegen jeden Dritten, darüber ist kein Zweifel, können 
beide mit Erfolg die Publiciana erheben. Wie aber, wenn unter 
ihnen selbst Streit über die Sache entsteht, indem sie der Eine be- 
sitzt , der Andere auf Ghrund seines Erwerbsaktes mit der Publi- 
ciana ihm abverlangt? — Die Stelle lautet vollständig: Si dwh 
bus quis separatim vendiderit bona fide ementibus, videamus quis 
magis PaUiciana täi possit, tUrum is, cui priori res tradita est, 
an is, qui tantum emit. Et Julianus libro septimo JHgestorum 
scripsit: ut si quidem ab eodem non domino emerint, potior sit, 
cui priori res tradita est; quodsi a diversis non dominis, me- 
lier causa Sit possidentis, qtiom petentis; quae sententia vera est. 
Der römische Jurist unterscheidet, wie wir sehen, sofort, ob beiden 
eine und dieselbe oder zwei verschiedene Personen verkauft und 
tradirt hatten. Dem Wesen des Publizianischen Erwerbsaktes, der 
ja die Person des aidor möglichst aus dem Spiele lässt, wird es 
besser entsprechen, wenn wir in erster Linie die Frage nach des- 
sen Identität oder Verschiedenheit umgehen und die beiden Erwerbs- 
akte für sich betrachten. 

Der Kläger hat gekauft und tradirt erhalten; eine solche 
traditio ex justa causa wird nach dem Publizianischen Edikte zum 
Zwecke der Klage so behandelt, als sei dadurch Eigenthum erwor- 
ben worden. Auf der anderen Seite hat auch der Beklagte ex 
justa causa tradirt erhalten. Was dem Einen recht ist, ist dem 
Andern billig. Wird der Kläger als Eigenthümer betrachtet, weil 
er einen genügenden Erwerbsakt hat und dem non domint4S gegen- 
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fiber «taht, — &im so hat ja auch der Beklagte eisea gegen den 
non dominus nach den Orondefttzen der Publiciana genOgenden 
Erwerbsakt und non dominus ist aneh der, welchem er gegenüber 
steht, nämlich der EÜAger selbst; also kann nach den eignen Prin- 
zipien der erhobenen Klage anch der Beklagte ak Bigenthfimer 
gelten. Der aequitas aber muss dwjenige, den nnr sie als Eigen- 
thftmer ansieht, gerade so heilig sein, wie derjenige, den auch das 
j%is civile anerkennt; sie darf jenem die Hülfe nicht rerweigem, 
die sie diesem gewährt. Damm gilt die Bedingung: si non a do- 
mino petet ^ auch für unseren Fall: die Publiciana ist maditlos 
gegenüber einem Beklagten, der im Verh&ltniss zum non dominm 
als Eigenthümer von der aequitas betrachtet wird, d. h. dem ein 
Brwerbsakt zur Seite steht gleich dem des Publizianischen Kittgers: 
„melior causa sit possidentis.*^ Die dem dominus yerliehene Ein- 
rede ist auch für ihn gegeben. — Formell lehnt sidi also jene 
Entscheidung an die exceptio dominii an; materiell gründet sie 
sich augenscheinlich auf das Oleichgewicht der Krttflie; beide, KUger 
wie Beklagter sind; da sie dem non dominus gegenüber stehen, als 
Eigenthümer zu betrachten; auf beiden Seiten wirkt also die gleiehe 
Kraft und die Folge dieses Gleichgewichtes muss das Fortbestehen 
des bisherigen Zustandes sein, in welchem eben der Beklagte Be- 
sitzer ist. Derjenige, welcher eine Aenderung yerlangt, der Kläger, 
wird desshalb zurückgewiesen. 

Die obige Stelle bietet uns aber einen weiteren Fall, wo we- 
gen besonderer Umstände diese Gleichheit nicht vorhanden ist und 
eine andere Entscheidung sich rechtfertigt. Wennbeide Pro- 
zessirende, heisst es, von demselben autor gekauft ha- 
ben und tradirt erhielten, so ist zu dessen Gunsten zu 
entscheiden, dem zuerst tradirt wurde. Wenn der Publi- 
zianische Kläger den wirklichen dominus belangt, so dringt er nicht 
durch, weil er diesem gegenüber nicht als Eigenthümer angesehen 
werden kann; belangt er denjenigen, der, wenn er nicht besässe, 
auch zur Publiciana berechtigt wäre, so dringt er nicht durch, 
obwohl er diesem, als dem non dominus, gegenüber als Eigenthü- 
mer betrachtet wird, und zwar desshalb, weil dieser ebensogut als 
Eigenthümer gilt und wie ein solcher, durch eine Art exceptio quasi 
dominii wie ichs nennen möchte, geschützt wird. In diesem zwei- 
ten Falle, wo Kläger und Beklagter Eigenthnm haben sollen» ist 
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offenbar ein flagranter Widerspruch enthalten. Zwar kOnnen beide 
einen zur Pablieiana genügenden Erwerhsakt haben, wenn sie aber 
aof Grund desselben Eigenthum erworben haben sollen, so müssen 
ihre beiden Autoren als Eigenthümer angesehen werden und hierin 
liegt eben eine reine Unmöglichkeit ; es kann höchstens Einer davon 
wirklich Eigenthum gehabt haben. Allein dieser Widerspruch muss 
ungelöst und unberücksichtigt bleiben, denn gelöst könnte er nur 
werden, wenn man untersuchte, «welcher von beiden wirklich Eigen- 
thümer war, welcher also nicht; die Frage nach dem Rechte des 
autar soll aber gerade bei der Publieiana nicht aufgeworfen wer- 
den, desshalb gelten die beiden schlechthin als non dominu — 
Wenn nun beide Streitstheile ihr Recht auf die nämliche Person 
zurückführen, so hat ebenfalls jeder für sich betrachtet einen zur 
Publieiana genügenden Erwerbsakt und würde die Klage jedem 
Dritten gegenüber mit Erfolg gebrauchen. Stehen sie sich aber 
selbst einander gegenüber, so führt wiederum jene Fiktion zu einer 
logischen Unmöglichkeit. Wenn beide so angesehen werden sollen, 
als hätten sie Eigenthum erworben, so müsste ihr gemeinschaft- 
licher autor zweimal solches haben vergeben können. Hier aber 
ist der Widerspruch auch auf dem einseitigen Standpunkt der 
Publieiana lösbar und muss desshalb gelöst werden. Denn die 
Lösung liegt nicht in einer unzulässigen Untersuchung über das 
Recht der autores, sondern in einem Umstände, welcher die Hand- 
lungen der streitenden Personen selbst betrifft: in der Zeit ihres 
Brwerbsaktes. Wenn man nämlich auch, wie in der Publieiana 
geschieht, annimmt, der autor, der hier ein gemeinschaftlicher ist, 
sei Eigenthümer gewesen, so kann sein Eigenthum doch nur auf 
denjenigen übergegangen sein, dessen Erwerbsakt der frühere ist; 
nachher hatte der autor ja selbst kein Eigenthum mehr, konnte 
also auch kein solches mehr tibertragen: der Erwerbsakt besteht 
in Kauf und Tradition; erst mit letzterer ist er vollendet: die 
Fiktion des vollen Eigenthumserwerbes ist daher nur bei demjenigen 
zulässig, der zuerst von dem gemeinschaftlichen autor tradirt erhielt. 
Ist er der Beklagte, so kann er dem Kläger die exceptio quasi 
dominii entgegensetzen, ohne dass er sich auf den autor überhaupt 
einlassen brauchte. Klagt er selbst, so steht seinem Gegner diese 
Einrede nicht schützend zur Seite, da eben ihm gegenüber die Fik- 
tion, dass auch dieser Eigenthum erworben habe, nicht zulässig ist. 
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So bl^bt er in beiden FSUen Bieger » wie /. 9, 4 D. dt entsohei- 
det: H quidem ab eodem tum damino, potior sit, cui priori res 
tradita est. Ebenso h 31, 2 D. 19, 1: is ex ncAis tuendus est, 
qui prior jm efus apprehendit» 

|. 8. Theorie dee Jutat tttelif meapleili. 

Die Bedentnng der Thatsachen^ welche unter dem Namen 
justus titidus zur Usukapion gefordert werden, liegt darin, dass sie 
eine gewisse Wirkung in der Richtung auf Eigenthumserwerb her- 
Torbringen; es muss sich aber, wo sie auftreten, um eine Forderung 
der aequitas handeln , denn nur dieser gegenüber hat ein unyoll- 
kommener Erwerbsakt, wie der Titel nun einmal ist, objective Qel- 
tnng. So viel hat sich schon im Allgemeinen in §. 1 ergeben. 
Hier aber Iftsst uns über diese Stellung des Titels vollends der 
Name, mit welchem er nach seinem Verhältnisse zur Usukapion 
daneben und bei den klassischen Juristen sogar vorzugsweise be- 
zeichnet wird, gar keinen Zweifel mehr : er heisst die just a causa 
usucapionis und durch diese Bezeichnung wird er ausdrttcMich 
als eine Thatsache eingeführt, welche die Aufgabe hat, die Usu- 
kapion vor der aequitas zu rechtfertigen. — Dass es in der That 
bei diesem Bechtsinstitute einer derartigen Rechtfertigung bedarf, 
ist leicht nachzuweisen. Denken wir uns nur einmal die Usukapion 
ohne den von bona ßdes begleiteten Titel, so haben wir eine Eigen- 
thumserwerbsart, welche an positiven Voraussetzungen nui; verlangt : 
juristischen Besitz und Zeitablauf. In dieser Oestalt steht sie aber 
in grellem Widerspruch zu dem Funda^entalsatze der aequitas: 
sie Iftsst den IJsukapienten Eigenthum erwerben und somit reicher 
werden auf Kosten des bisherigen Eigenthttmers , ohne dass nach 
dem Willen desselben nur gefragt würde. Ein Rechisinstitut von 
diesem Charakter kann unter der Herrschaft des jt^ ^gentium un- 
möglich bestehen bleiben: es müsste entweder durch einen Akt der 
Gesetzgebung oder durch langsam wirkende Gewohnheit aufgehoben 
werden (Einleitung sub N. m.) und hiegegen würden ihm alle 
etwa noch ausserdem vorhandenen positiven Erfordernisse nicht 
helfen können, wenn sie eben nicht auch jenes Verhftltniss zur 
aequitas änderten und es zu einem erträglicheren machten. Nun 
findet sich aber neben jenen beiden nur noch ein einziges positives 
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Erfordemifls bei der Usukapion , nämlich eben der yon bona fides 
begleitete titidtis. Mit diesem titidus tritt uns die Usakapion noch 
im spfttesten römischen Bechte wohlbehalten entgegen. £s ergibt 
sich hierans die Folgemng von selbst: wenn der Titel keine Yer- 
änderong im Charakter der an sich der aequitas widersprechenden 
itöucapio hervorbrächte, so würde sie nicht mehr fortbestehen; sie 
besteht aber mit ihm fort, also mnss doch das Vorhandensein des 
Titels die usiicäpio yor der aequitas rechtfertigen; er mnss die 
justa cätisa tisucapionis sein, ganz in dem yon yomeherein fest- 
gestellten Begriffe (Einleitung sub N. I), und wir würden ihn als 
solche zu betrachten haben, auch wenn er sich nicht geradezu selbst 
diesen Namen beilegte. — Wir haben auf diese Weise Parthei 
genommen in der Streitfrage, ob der Titel für ein uranfftngliches 
Bequisit der Usukapion zu betrachten sein soll, oder, für ein solches, 
das erst nachträglich hinzukam. Letzteres hat y. Stintzing in 
der citirten Schrift g. 12, ersteres y. Scheurl in: Beiträge zur 
Bearbeitung des römischen Rechtes Bd. U. S. 31 u. 82 yerfochten. 
Uns bleibt nichts übrig als uns y. Stintzing anzuschliessen, weil 
uns das Erfordemiss des tüidtis aus der aequitas stammt, die USU' 
capto aber schon lange yorhanden war, ehe Jus gentium und aequi" 
tas aufkamen. 

Aus der Beschaffenheit des Titels ergibt sich, dass wir eine 
Forderung der aequitas in ihm zu sehen haben; aus dem Namen 
justa causa usucapionis, den er führt, und aus dem Verhältniss, 
in welchem dieses Bechtsinstitut ohne ihn zur aequitas stünde, folgt 
der Zweck, welchen er hier zu erfüllen hat: er soll den Eigen- 
thumserwerbsakt der Usukapion yor der aequitas rechtfertigen. 
Jetzt ist die Frage: welcher Mittel bedarf es, um diesen Zweck 
zu erreichen? was gehört zu einer Thatsache, die als^ttö^a cau^a 
usucapionis dienen soll? — Den allgemeinen Inhalt der justa 
causa für eine an sich ungerechte Thatsache haben wir in der 
Einleitung sub N. ni. angegeben dahin, dass entweder der Be- 
schädigte ein Aequiyalent erhält für seinen Verlust, oder dass es 
sich erweist, der nachtheilige Erfolg sei yon ihm selbst gewollt. 
In der justa causa traditiotiis haben wir auch bereits die Anwen- 
dung dieses allgemeinen Begriffes auf den Fall eines an sich unge- 
rechten Eigenthumserwerbsaktes kennen gelernt. Obgleich wir es 
nun auch hier wieder mit der jtista causa eines Eigenthimiserwerbs- 
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aktet ra thiu haben, so dttrfen wir doch die dort yorgefandeneii 
Gestaltungen nicht ohne Weiteres hieher übertragen wollen. Der 
»ToUkommene Parallelismnsc in der Bedingtheit vom Vorhandensein 
einer ^usto cama^ welchen Fitting in der dtirten Abhandlnng 
(snb ISf. 61) bei der Usukapion einerseits und dem sofortigen Eigen- 
thnmserwerb durch Tradition , Okkupation und Legat andrerseits 
findet, beweist hiegegen nichts. Denn die jwsta causa, welche 
Fitting bei der Tradition entwickelt, ist in der That niebt die* 
jenige , welche wir als Zubehör dieses Erwerbsaktes kennen gelernt 
haben: in ihr ist der Traditionsakt selbst noch mit enthalten, wäh- 
rend die^tts^a catisa tracUtiams etwas Selbständiges, von diesem 
Getrenntes ist, das demselben sogar zeitlich yorausgehen kann« 
(l. 31 p. D. 41, 1: p r aee es m r U J) — Wesshalb diejusta cama 
tradüionis nicht f)lr die Usukapion taugen kam, ist von unserem 
Standpunkt ans, nachdem wir die Form derselben genfigeaA fizirt 
haben, leicht erklärlich: sie stellt eine Thatsache vor, ans welcher 
sich ergibt, dass der Zweck des Tradenten erreicht ist Diese Form 
kann die ßssta catisa usucapianis nicht haben; dem Tradenten 
entspricht hier als der durch die Usukapion Beschädigte: der bis- 
herige Eigenthümer; der aber ist bei der Usukapion in keiner 
Weise handelnd betheiligt ; wo eine Handlung des Benachtheüigten 
nicht stattfindet, ist auch von einem Zwecke desselben nicht die 
Bede und kann demnach die^ttö^a causa nicht in der Erreichung 
eines solchen Zweckes bestehen. 

Die Usukapion zeigt überhaupt eine Eigenthümlichkeit, welche 
sie für einejmta causa unzugänglich zu machen scheint. Es fehlt 
ihr jede Beziehung zu der Person des bisherigen Eigenthümera, 
welche ja eben nm der aequitas willen durch die justa causa eine 
Berücksichtigxmg finden soll. Der fortgesetzte Besitz, ein rein in- 
ternes Verhältniss zwischen dem Usucapienten und der Sache, ist 
ihre Grundlage und vollendet wird sie durch den Eintritt des letz- 
ten Augenblicks der vom Gesetze vorgeschriebenen Zeit, also durch 
eine Thatsache, die ausserhalb des Machtgebietes der menschliehen 
Handlungen liegt, unabhängig von allen Beziehungen der Bechts- 
subjekte zu einander. In dieser Abgeschlossenheit kennt der Eigen- 
thumserwerbsakt der usucapto keine andere Person ausser dem 
Usukapienten ; er vermag weder gleichzeitig einem Anderen einen 
y ortheil aus dem Vermögen des Usukapienten zu gewähren, noch 



- 111 — 

ksun er &mgßnf ob eia Anderer seine Wirlmng aaf das Vermögen 
mit seinem Willen begleite. Im ganzen Laufe der Usukapion findet 
sich nnr ein einziger Ponkt, wo sie mit der Anwenwelt, und darum 
möglicherweise auch mit den in derselben enthaltenen anderen Per* 
Bonen, in Berührung kommt: es ist ihr Anfangspunkt, die Ent- 
stehung des Besitzes, dessen Fortsetzung das Eigenthum bewirkt. 
Wenn wir aber nun verlangen wollten, dass mit dem Besitzerwerbe 
des üsukapienten eine jttsta cama umcapianis sich verbinde, d. h« 
also eine Thatsache, wonach es der aequüas entspricht, dass der 
Besitzergreifer nachmals durch Usukapion Eigenthum erwerbe, so 
ergebe sich sofort neue und unübersteigliche Hindernisse. Vor 
allem fehlt es hier an dem Allerwichtigsten für die Möglichkeit 
solcher rechtfertigenden Thatsachen, an dem zu rechtfertigenden 
Objekte. Die Usukapion, worauf sie sich beziehen sollen, vollendet 
sich erst in jahrelanger Ferne und ist in diesem Augenblicke noch 
nicht einmal im Bewusstsein der Betheiligten vorhanden: weder der 
nachmalige Usukapieot noch der Eigenthtlmer wird in der Praxis 
bei der Besitzergreifung des Ersteren an solch einen Erfolg gedacht 
haben, und wäre das Bewusstsein der künftigen Usukapion vor- 
banden, wie soll man sich vorstellen, dass mit der Besitzergreifung 
eine auf die Usukapion bezügliche justa causa in einer der beiden 
begriffiimässigen Gestalten sich verbinde? Der Eigenthümer kann 
doch jetzt keinen ausgleichenden Vortheil für den nachmals 
in der Usukapion sich vollziehenden Verlust seiner Sache erhalten, 
denn für jetzt hat ja erst nur die vage Möglichkeit eines Verlustes 
für ihn, eines Gewinnes für den Üsukapienten begonnen; wie käme 
er da schon zu einer wirklichen Entschädigung? Ebenso sinnlos 
wäre es andererseits, wenn der Eigenthümer bei der Besitzergreifung 
des üsukapienten einwilligen soUte, dass derselbe usukapire; 
denn will er seine Sache dem Anderen zuwenden, so gibt es dafür 
einfachere und vor allen Dingen sicherere Mittel, abgesehen davon, 
dass auf diese Art die Usukapion ihrem natürlichen Wesen wider- 
sprechend zu einer derivativen Eigenthumserwerbsart gemadit würde« 
So ist denn unser Resultat dieses: an dem einzigen Punkte, 
wo vielleicht die Anknüpfung einer ^'ttö^a catisa an die Usukapion 
in formeller Beziehung nicht unmöglich wäre, da tritt erst die 
materielle ünzugänglichkeit dieses Institutes für die beiden Arten 
ierjusta causa in ihrer ganzen Schroffheit zu Tage. Kurz, die 
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eigentEumübartragende Thatsache der Usukapion mit der aequitas 

zu yersöhnen, das scheint zunächst unerreichbar. 

Und doch soll und mass diese Versöhnung stattfinden. Die 
besondere Eigenart des Erwerbsaktes der usucapto ist es, was der- 
selben hinderlich im Wege steht; sehen wir also einmal von dieser 
Besonderheit ab und nehmen wir die Frage von einem höheren 
allgemeinen Standpunkte aus. Was hier in der Form der Usu- 
kapion sich Vollzieht, was also eigentlich yor der aequitas gerecht- 
fertigt werden soU, das ist die Thatsache, dass Eigenthum über- 
geht Yon einer Person auf die andere. Was nun im Na- 
men der aequitas zur Bechtfertigung eines solchen Erfolges gefordert 
werden muss, ist verschieden je nach dem, was thatsächlich sich 
bereite vorfindet. Haben wir einen der aequitcts an sich entspre- 
chenden Erwerbsakt, so brauchen wir gar nichts weiter. Haben 
wir einen Erwerbsakt, aber einen solchen, der an sich der aequitas 
widerspricht, so müssen wir ausserdem noch eine Thatsache hinzu- 
kommen lassen, welche diesen Erwerbsakt vor der aequitas recht- 
fertigt, eine jt^ta causa des Erwerbsaktes , wie sich eine solche in 
der justa causa traditicnis darstellt. Ist gar noch nichts von dem 
vorhanden, was dazu gehört, damit Jemand im Einklang mit der 
aequitas Eigenthum erwerbe, so ist eben Alles noch Forderung 
d. h. es muss im Namen der aequitas ein ganzer diesem Prinzip 
entsprechender Eigenthumserwerbsakt gefordert werden, eme justa 
causa (tcquirendarum rerum in dem von uns festgestellten Sinne. 
Dieser letztere Fall kann aber auf zweierlei Weise eintreten, einmal 
so, dass überhaupt kein Erwerbsakt vorliegt, dann aber auch so, 
dass zwar ein Erwerbsakt vorhanden ist, aber ein an sich unge- 
rechter, der sich überdiess auch nicht durch eine justa causa zu 
rechtfertigen im Stande ist, also niemals ein der aequitas entspre- 
chender Erwerbsakt werden kann. Für den bezweckten Erfolg, 
dass der üebergang von Eigenthum gerechtfertigt sein soll, vermag 
auch ein solcher durchaus nichts beizutragen, er ist für die aequi' 
tos und ihren Zweck so gut wie nicht vorhanden. Sie muss also, 
wenn sie will, dass der in ihm sich vollziehende Eigenthumserwerb 
gerechtfertigt sei, ohne Bücksicht auf ihn und neben ihm einen 
neuen Eigenthumserwerbsakt verlangen, der ihr entspricht. — Ein 
Beispiel der letzterwähnten Art bietet uns die Usukapion in der 
Gestalt, wie sie das ältere römische Recht enthielt; es ist nicht 
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mSglioli, hfljlien wir g^mthtm^ mit Aer ftii' sidi fmg6noliteii<'tMMtfapia , 
selber eine reektfertigeitde justa caiu$a tn verknilpfen in der Weise/ 
wie dieser bei der Tradition geschehen ist. Soll idso det doreh sie«' 
sich Yolkiehende Eigenthnmserwerb gerechtfertigt werden, so ist ei^i 
in dieser Besdelrang gerade so gut, als wftre sie nicht Torhaaden! ' 
es bedarf hiesni eines ganzen netten Eigenthnmserwerbsaktes, der* 
aber der aequitas entspricht, also einer ßista cwusa acqwir^tdarum ^ 
verum, Anf diese Weise ist es möglich , auch den dnrch die TFsn* ' 
kapion bewirkten Eigenthnmserwerb yor der aequitas 2n recht-^' 
fertigen. 

Wie aber, wenn wir nnn neben der Usnkapion einen ^solchen ' 
zweiten Erwerbsakt haben, nnd dadurch ihr Erfolge der tilgen-' 
thnmserwerb gerechtfertigt wird, hat dann nicht mittelbar anch' 
die usucäpio selbst ihre Bechtfertignng gefanden? Nnr wegdn" 
dieses Erfolges kommt sie ja überhaupt mit dem Prinzip der aequr^^ 
tos in Kollision, nnd nnr, weil sie selbst in keiner Weise ztl seiner * 
Beichtfertignng beizutragen rermag, ist sie in jenen unlösbaren 
Widerspruch mit demselben gerathen. Es ist gewiss: wenn es vonf^> 
anderer Seite her bewirkt wird, dass die aequitas" geg^n äiesen^ 
materiellen Erfolg, dass der üsukapient Eigenthümer wird, nichts 
mehr einzuwenden hat, so hat sie auch gegen die Usukapion nichts ' 
mehr einzuwenden , die Usukapion ist mittelbar vor ihr gerecht- 
feHdgtl Dann aber haben wir in der Thatsache, welcher jene Wir- * 
kung zukommt, das gefunden, was wir suchen: ein der aequitas^ 
entsprechender zwetter Eigenthumserwerbsakt neb&n^ 
der Usukapion ist justa causa usucapionis, denn et 
yerleiht der Usukapion iliittelbar die Eigenschaft, der aequitas irr' 
entsprechen. 

Diese jti^to cau^ sieht nun freilich ganz anders aus, als' 
man es erwartet htltte ; sie bezieht sich gar nicht direkt auf die 
Usukapion selbst und hat darum auch nicht die ftüsserliche Gestalt,^ 
die wür an einer ju^a cäuscC usucapioHis finden möchten , wenn ' 
sie auch auf einem Umweg die Wirkung einer solchen hervorbringt. 
Allein auf einem direkten Wege ist die Rechtfertigung der Usu-' 
käx»on nun einmal nicht zu erreichen, es lässt sich keine justa ^ 
caixsti unmittelbar mit derselben verbinden; ohne solche Rechtferti- 
gung kann die Usukapion nicht bleiben; es ist also gar keine andere' 
Mö^Uehkeit, als das Auskunftsmittel, welches sich hier bietet, zu 

Majrer, JusU eattsa, 9 
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•fgraf«ii und einBii soMien iwwleii £rwt#liMkt sa Mneia atftk- 
wtBdigen Bestancüiieile des Beohtrinstituts und m elii«m Brforder- 
11188 Mineir Oflltigkeit au erUären. Beim Mangel einer innerlichen 
Beudkung und eines weeentliehen Zasammenhanges kann die Ver- 
bindting diesee neuen Erfordemiaees nüt der Usokal^ion nur eine 
rein äuflseriiohe sein. Zum Ankuftpfungspunkt ist aber» wie wir 
gesehen haben, kein andrer geeignet, als der Beginn des Besitzest 
dessen Portdauer zur Usukapion fthrt. Es muss also verlangt 
werden, dass der üsukapionsbesitz auf Grund eines der aequitas 
entsprechenden Eigenthumserwerbsaktes an der zu ersitzenden Sache 
begonnen werde. Eigenthümlich genug ist aber das Bild zweier 
Erwerbsakte, die sich zu einem gemeinsamen Besultate vereinigen! 
Dass der Besitzer Eigenthttmer werde, rechtfertigt sich am AnÜEUig 
seines Besitzes durch den der aequitas entsprechenden Erwerbs* 
akt diesem Prinzipe gegenüber, und wenn der Besitz die vor* 
geschriebene Dauer erfüllt hat, so kommt auch noch die Sanktion 
des positiven Rechtes, des jus civite dazu, so dass dann in diesem 
Augenblicke ein in jeder Beziehung vollgültiger und anerkannter 
Eigenthumserwerb vorliegt. 

Unseren modernen Begriffen will die Möglichkeit zweier Eigen- 
thumserwerwerbsakte bezüglich der nämlichen Sache von vorneherein 
gar nicht passen. Entweder hat Jemand, so sagen wir, durch die 
erste Thatsache Eigenthiun bekommen, dann braucht's keinen zweiten 
Brwerbsakt; oder nicht, dann war eben die erste Thatsache doch 
kein Eigenthumserwerbsakt, sondern nur der Schein eines solchen. 
Anders steht's bei den Römern, wo gerade die nämliche Macht, 
welche das Prinzip der aequitas und damit die Nothwendigkeit 
einer justa causa usucapianis heraufführte, das jus gentium, zu- 
gleich auch neben das bisher allein herrschende quiritische Eigen* 
thum mit seinen civilrechtlichen Erwerbsakten ein zweites ähnliches 
Yerhältniss zur Sache stellte, das auf natürlichen Erwerbsakten 
beruhte. Es ist ein Recht gemeineren Schlages ohne die ideale Weihe, 
die das stolze ^ttö Quiritium gibt; denn nur so zu sagen die mehr 
irdische Bedeutung hat es mit dem wahren quiritischen Kgenthum 
gemein : es dient dem materiellen Bedürfnisse des Einzelnen so gut 
wie jenes, indem die Sache als zu seinen Oütern, zu seinem Ver- 
mögen gehörig betrachtet wird; der Ausdruck res in bonis est be» 
zeichnet das Yerhältniss auf das Treffendste. Gerade darauf kommt 
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68 'aUr dBv cm^taä btim EigMiUiinDserwbrbsiUe nur an, dass er 
die Sache cum Bestandtheild eines Yenaögenn macht (§. 2). Für 
sie genügt also der natttrHche Erwerbsakt schon auf diesem ersten 
Staoc^tmkte« wo ihm die spütor eingerftomte volle Wirkmig noch 
versagt war, so gut wie der civile, das in bwUs e9se oder sog* 
bondtaüche fiSgenthnm so gut wie dal qniritische. Die ia recht- 
lieber Wirksamkeit znrttckgesetzten natflrlichen Erwerbsakte brach- 
ten dattr ihrer Abstammimg genüss die Neigung mit, den Forde- 
mngen der dmjm gentium begleitenden aequitaa zu entsprechen. 
Sa mochte es demi vorkommen, dass Jemand in Folge eines natftr- 
lidieB Erwärbsaktes von der aequitctö so angesehen Werden konnte, 
als sei Eigenthnm anf ihn übergegangen, und doch nach dem alt^ 
hergebrachten Bechte des römischen Staates kein Eigenthum erwor- 
ben hatte; nnd weil er*s noch nicht hatte, bestand die Möglichkeit, 
dass erst ein zweiter nnd zwar diessmal civilrechtlicher Erwerbsakt 
da» volle rOmisehe Eigenthum hinzufügte. Zu der vornehmen Klasse 
det* ^ivilrechtüchen Erwerbsarten gehörte auch die u»ucapio\ sie 
begründete volle» qtiiritischee Eigenthum und besaes also , was den 
nattlrliehen firwerbeakten fehlte. Aber andererseits entbehrte sie 
wieder einer immer wichtiger werdenden Eigenschaft, deren sich 
j^e Fremdlinge er&euten: der Angemessenheit an die ctequüw, 
Dmrch dieee eigenthümliche Vertheihmg der Bollen ist jeder der 
beiden Erwerbsakte im Stande, dem anderen eine nothwendige Er- 
gänzung zu geben, damit ein nach allen Seiten hin vollkommenes 
Gkuitfe daraus werde: es ist wie in der Fabel von dem Lahmen 
und dem Blinden. **- Ale letzter üeberrest dieses Zustandes findet 
sieh in spttterer Zeit, dass dem natürlichen Erwerbsakte nur noch 
bezüglich gewisser flachen, der r$s mandpi üftmlich, die volle 
Wirksamkcdt versagt war, und von diesem Standpunkt aus gibt 
uns Oaius II. §.41 folgendes treffende Beispiel: Nam si tibi 
rmn maneipi neque mancipavero neque in jv/re cessero, sed tantum 
tradidero, in bwm quidem tu49 ea res eßicitur, ex jwre Quiri^ 
tium ffero mea permanebit , donec tu eam possidendo umcapias: 
srnnd enim impUta umeapione proinde pleno jure incipit, id est 
et in bonis et ex jure Quiritium tua res esse, ac si ea mancipata 
vel in- jure eeesa esset. Wem, wie hier der Fall ist, eine res 
maneipi vom Eigentbfkfiier tradiH worden ist , der hat daran nur 

das in bonis esse erworben, was zwar in den Augen der aequitas 

8* 
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•0 yiel wie EigentlMiiB güi, ^mr 4Mn Ju$''ewiUtkm kda BMil 
istb Wenn mm dem Bmpflager 4«rdh AUänf der Zeit doch* aoeh 
wirkUehee civilreditlichee BgentlMun an diMer 9ätht kiaft eines 
cmlen Insüttrles anfitUty so Hegt darin nsr die yerwgJMU ReaHw* 
mng eines yon der aequitas Hingst gereelitfertigten Sigentlrav^ 
ttbergaoiges. Unter solchen üttstttndefn war aiso die ÜBaka|rian im 
besten Einklänge mit der aequita» nnd wir haben danm in der 
Verwandlnng des bonitarisehen fiigenthimis in rolles qnirüisehes 
dnreh die Usnka|rion einen Fall, wo die scheinbar paradoxe Forden 
rang ones zweiten Drwerbsaktes erflQlt ist. Es haben Uer die 
▼ollen Ansprtlche der aequitas bi der oben als nothwendig erkanh*«: 
ten Weise ihre BeMedigong erhalten. 



Per Pnnkty auf dem wir jetst angelangt sind» war bei der 
Darstellung der PuUiciana ▼erimltnissmUesig eher erreicht D(Hrt 
sind wir vom Zwecke der Klage ausgehend alsbald anf die Koth- 
wendigkeit eines der aequitas entsprechenden fiigenthanuierwerbe-- 
aktes gekommen; nun hat sich auch fOr. dae^'iisto Cioma der üsn* 
kapion die gleiche Forderong ergeben, freilioh auf ümWc^^i da 
sie hier dnvehans nicht so nahe liegt. Hiemit ist aber mnr der. 
erste Theil unserer Angabe esflUlt; sur HersteUung der sollen 
Harmonie zwischen den Voranssetcangen der PuHicia$ia und der 
justa causa usucapianis bedarf es noch des NaohwMsea» dass aaoh 
bei der letstoren Gründe vorhanden sind^. um deren willen 
der geforderte fiigenthumserwerbsakt auch schon in 
unvollkommener Oestalt gendgt. Dass die aequitas mi 
der Erfüllung eines Theiles ihrer Forderungen sich begnügt, und- 
auf einen Theil davon verzichtet, kann» wie wir gesehen, darin 
seinen Qrund haben, dass sie unter diesen Umstünden den fehlenden 
Theil entbehren kann, oder auch darauf dass sie unter solehMi 
Umstünden ihre ganze Forderong nicht duMhznset^en im Staade 
ist, dass sie also den fehlMiden Theil entbehren miiss. Eisterss 
ist bei der PtMidana der Fall, einen Orluid der tet^even Art 
gewährt uns jetzt das eigenthümliche Wesen d«s Becht*^ 
ins.titutes, mit dem hier die a^q/uitas warn justa ccmsa ver1Nn<^ 
den will. 
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ü«%er ' die OruuAidee d<ir Sigenthumsersitzung 
iMrrseht noch yM Streit. JedenfflUs idt dieses Becktsmstitut nnr 
eine Anweiidaiig des nodi anderw&rts bervortreteiiden GhnmdBatses, 
dto ^itt thttfcsftchlicber Zustand dnroh lungere Dauer in' einen reeiit- 
liehen verwandelt werden soll (Veijährang): Damm dürfen wir 
ancli iseinen Omnd niir in der Däner deerfenigen tbatsttchliolien Zn- 
standes 'sneiien, der dem dnreh sie zn begründenden Rechte, dem 
fiiigentlmm, entspricht, nftmüch in der Daner des juristischen Be- 
sitaee a^ der ihatsttehlichen Aufiühnhg des fügenthums. Sagen wir 
nun: die Erri taun g beruht auf dem fortgesetzten Besitze, so lautet 
die Frage nach der Idee dieses Bechtsinstitutes weiter: Warum 
darf und soU die Dauer des Besitzes Bigenthum Verschaffen? 

Ifan sveht die Antwort entweder auf rein priratreoht- 
lichem G-ebiete (innere Begründung) oder in der Off ent- 
liehen Zweckmässigkeit und Nützlichkeit des Instituts. 

In ersterer Beziehung wird von unserer Jurisprudenz wieder 
vieUzoh die nur all zu tsehr beliebte Berufung auf das Gefühl er- 
hoben; Sine wahre innere Begründung versudit Hegel in seiner 
Beebtii^Uilosophie : Nach ihm ist Eigenthum nicht eine von aussen 
her der Pers5nficbkeit verliehene Befugniss, sondern es entspringt 
frei ans dieser siBlbet: es ist »das Hineinlegen des freien Willens 
in ^e Sache« (§. 44). Diese Gegenwart des freien Willens in der 
Sache muss aber objektiv sich ftussem in der thatsächlidien Herr- 
schaft (Besitz, Gebrauch %. 51). Die znm WesMi des Eigenthums 
Bothwendige Objektivität des Willens, die Hrarrschaftsänsserung 
Iftllt als AeussetUches in die Zeit, sie ist nur als dauernd. »Ohne 
diese Fortdanw der Aeussemng wird die Sache, als von der Wirk- 
tiehkeit des Willens und Besitzes verlassen, herrmilos. Ich verliere 
oder erwerbe daher Eigentiium durch Yeijährung«. — Wenn das 
heissen sollte: durch die lange Nichtausübung seines Bechtes dere- 
linquirt der iägenthümer die Sache, und der besitzende üsukapient 
erwirbt sie als res mdlius zu Eigentbum, -* so könnte man nicht 
damit einverstanden sein ; denn aus solchem (Gedankengange heraus 
müsste das Institut sich in ganz anderer Gestalt entwickelt haben : 
aof die Dauer des Bentzes bei dem üsukapienten dürfte es dann 
gar nicht mehr ankommen. In dem Momente , wo der Nichtbesitz 
und Niehtgebraach die genügende SiCft hindnri^ gedauert hat, wird 
die Sache herrenlos, und wer nachher zuerst sie thatsäcblich be- 
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h«rrflebte , müfltte sie xti Sigeathnm fttfWerben , gl^ichvid ob er sie 
vorher schon besass oder nicht, ob sein Besitz momentan oder 
danemd ist. Es w&re nnrichtigt wenn man an der Sndtaiuig ein- 
seitig nur das AnfhGren des bisherigen Eigenthfams erUttren wolUe, 
nm dann das neue Eigenthnm von selbst ohne besondere Eraftaa- 
strengong an seine Stelle treten tu lassen. Der Charakter der Er- 
sitzung ist vielmehr offenbar der, dass durch eigiMithfimliche auf 
Seiten des Usukapienten wirksame Umstände der Usherige Eigen- 
thümer verdrängt wird. Der Untergang des alten Eigenthums 
ist die Consequenz der Entstehung des neuen, nicht umgekdut. 

Wenn ich nun versuchen möchte, eine innere Begründung der 
Ersitzung darzulegen, wie ich sie mir vorstelle, so glaube ich aUer- 
dings, dass Hegels Lehre vom Eigenthum hieflbr die richtige 
Basis abgibt. »Eigenthum ist die IhisserUch erkennbare Gegenwart 
des freien Willens in der Sache,« heisst nichts anderes, als es fftUt 
in seinem natürlichen Begriffe zusammen mit dem Besitz. Es 
scheint mir höchst bemerkenswerth, dass wir ein ausdrückliches 
ZeugnisET dafür haben, dass gerade auch den rOmisdien Juristen 
diese Auffassung nicht fremd war. Ich meine die kurze Andeutung 
m LI 1 D, 41, 2: Dominiumque rerum $x natutali poesessume 
eoepme Nerva filiua ait. — Nehmen wir eine Art Urzustand au, 
wo noch keinerlei Organisation der Oesellsckaft sich vorfand, so 
musste doch auch hier schon dieses natürliche Eigenthum betftohn. 
Denn es bedarf weder Staat noch Qeselhchaffc, sondern beruht einng 
auf der Persönlichkeit und Personen d. h. Mensehen gab es aneb 
jetzt schon. Hier tritt es aber gerade in seiner ursprünglichsten 
Reinheit auf als faktische Gewalt über die Sache; und hieraus 
ergibt sich: kommt meine Sache mir aus den Hiftnden, so kann 
mein Wille nicht mehr in ihr gegenwärtig sein, mein Eigenthum 
ist erloschen ; dagegen ist bei dem Anderen, der ede nun findet und 
ergreift, damit sie ihm zu eigen gehöre, der »seinen freien WiUen 
in sie hineinlegt«, das Hegeische Eigenthum vollkommen vorhan- 
den. — Nun aber wird die Gksellscfaafb gegründet ; Ordnung und 
Sieherheit sind ihre ersten Forderungen, und damit lässt sich der 
eben geschilderte Zustand durchaus nicht vereinigen. Die Willkür 
des Zufalls darf nicht mehr über das Eigentiium entscheiden; es 
werden einzelne bestimmte Thatsachen anerkannt, weiche es beendi- 
gen oder begründen sollen; »usser diesen vermag kein« andere 
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Thatsaehe seiiien Bortand zn ändern. Hiednroh trennt sieh das 
gesellsehafUich anerkannte Eigentknm Ton dem natttrlichen Wesen 
desselben. Ist nftmlioh jetzt der Besitz und damit das nattlrliehe 
Eigenthum verloren gegangen, aber obne mne solehe Tkatsache, 
wekliar die Gesellsohaft die Macht zuschreibt, Eigentham anfzn- 
keben, so gilt das bisherige Eigenthnm als fortbestehend. Die Qe- 
seUsckafb hat um jedes fiigentbnm die schützende Hülle ihrer An- 
erkennung gegossen, und wenn der lebendige Kern, die wirklioke 
Gegenwart des Willens in der Backe, entweicht, so bleibt die leere 
Form noch stehn, ganz so als wftre jener noch unter ihr. Es ist 
das eine Fiktion des positiven Rechtes in des Wortes eigenster 
Bedeutung. Im Urzustände wäre der neue Besitzer auch tügen- 
thümer geworden; weil aber die Sache das Objekt zweier Bigen- 
thumsreohte nicht sein kann, so versag^ eben jene Fiktion, weiohe 
Eigenthum da anerkennt, wo dem Wesen nach keines mehr ist, 
dem Anderen, bei dem das lebendige Wesen des Beehtes vorhanden, 
die Anerkennung desselben. Das natürliche Prinzip des Sigenthums, 
die thatsächliche Aeusserung des freien Willens, ist nicht stark 
genug, die i|n Interesse der allgenieinen Ordnung nothwmdige Fik- 
tion zu überwinden. Hiebei mttsste die Sache stehen bleiben in in- 
ßmtum, falls nicht eine Aenderung in dem gegenseitigen Verfailt- 
niss der Kräfte eintritt, eine Aenderung, indem entweder das bisher 
Stirkere nachlässt, oder das bisher Schwächere an Kraft zunimmt. 
Eine solche Aenderung Inringt aber von selbst die Zeit. Das 
künstlich gefristete Eigenthum ist zwar stets geneigt, seine lebendige 
Seele durch die Hülfe der Qesellschaft wieder auftunehmen; ohne 
diese Wiederbelebung bleibt es todte inhaltslose Form, die mit der 
Zeit eher matter und schwächer wird. Gerade mit der Zeit aber 
wächst die Kraft des natürliche Eägenthums ; denn der freie Wille, 
der die Sache thatsächlich erfällt, ist lebendiges Dasein, und 
ein Ifoass für die Kraft solches Daseins ist seine Dauer. Damit 
ist die Mügliehkeit gegeben, dass ein Moment kommt, wo durch 
seine lange Dauer der Wille sich als so kräftig erweist, dass die 
Kraft der Fiktion, welche ihn bisher künstlich niadergehalfaNi bat, 
ihm nioht mehr gewachsen ist. Welchen Zeitobum man dazu ver- 
langen will, das ist Saehe positiver Normirung; hat aber der berr- 
sdiend« Wille die genügende Zeit gedauert , so muss ihm jene Fik- 
tioii weichen. Br erzwingt sich gegen sie die im Interesse der 
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Ordnung YerzO^eiHie geBÜlschatfUiohe AnebkeBantag und der BesüMdr 
gilt 'jetat Aoth vor der Oeaelhiehaft als Eiggstkamer» womit das 
bisher gleieiisam schwebend gehaltene E^;eütliiii& zniamjiieiisittnst, 
-^ dieS9 ist die Ersitzung. 

> Mit dem oben Voi^^etragenen harmonirt aufs Beste» was Jhe- 

ring (Geist des rtadschen Beohte §. 10) Ton dem thafckr&ftigen 
•objektiven Willdn als der ursprttnglkhen Quelle des fieohtes..sagt. 
In der späteren Entwicklung nimmt näturgemiss die Bedeatang 
deef subjektiven Willens gegenftber d^ • poiitivete Ordnimgen des 
Staates Bb : eine Folge davon i^t die Yerlili^rung der Ersitcimgs- 
zeit. — Bei dieser Auffassung dürfte wenigstens unser Bechteinstitut 
(nicht mehr die bedenkliche Frage herausfordern: wie kann unrecht 
'durch die Zeit Biecfbt werden? Es würde sich vielnMhr in ihm das 
«po^tiveBeeht) wieder zu seiner natOrliehen Qrundlage zurückwenden, 
die es nur um anderer Zwecke willen zeitweise verlassen« 
r' Ich mSchte aber gleichwohl ein noch grösseres Gewicht legen 
•auf eine ä-usserliehe Begründung der Usukapion^ die.sich im 
'iSkfSaiAmaahang mit der eben angehommeDen Entwicklungsgesehkhte 
defa Eigenthums sehr leicht ergibt. Das pontiw Beoht hat ^ 
^Bigenthum gesichert, indem es seinen Verluit von gewissen Formen 
tind Bedingungen abhängig gemacht hat. Eben damit hat es aber 
'"andererseits auch die Bicherheit des Eigenthums wieder im hlkshsten 
^Grade^ beeinträchtigt. Es besteht wenig Eigentum, was moht 
' Vorher schon einmal einem Anderen gehört hätte ; die Anerkennung 
'dtETch die Gesellschaft ist daher immer wieder abhängig von dem 
iKachweis der Erfüllung jener Formen, welche das frühere Eigen- 
'thutti allein beetidigen konnten. Je lebhafter der Verkehr, desto 
'( 'öfter kann das Eigenthum gewechselt haben; wer also nun Eigen- 
ihümer zu isein behauptet, muss Handlungen nicht einer anderen, 
«'Sondern vieler anderen Personen beweisen; ja selbst persönliche 
"Eig^schafken von Personen, die ihm ganz fremd sind, r— insofern 
sie eben über die YoUgÜltigkeit jener Handlungen entscüei^n, — 
sind von Wichtigkeit für sein Becht. Damit hat sieh aber* der 
^natürliche Charakter des Eigenthums total verändert; die Einfach- 
heit und Selbständigkeit, die es besass, so lange es seinem natür- 
lichen Begriffe entsprechend ein unmittelbarer Ausfluss der Persön- 
lichkeit, das erkennbare Dasein ihres Willens war, igt verlorrai; es 
' ist ein Vermitteltes, von äusseren umständen Abhängiges geworden. 
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War et dort cUm Produkt eines Wilkiis, db» Henanhlrffewilleiüt des 
BÜgeMlittiitdrs, ed ist es jetat «in kttnstli(M(k Cbbiade^ aufgebaut 
ans'maiiöherlei konm^cirten Thatsaohea , in wielsheii die ve^sekie- 
d«&sten Willensttassermigen eine Bolle spielen, und mnss lueadi- 
nientflttnen , wenn iinr ein einziger Banstein leklt oder al8^fKdald- 
haffc sich erweist. Das friedliche Verhältniss der Person und äUms 
freien Willens zur Saehe ist gestört i indem, sieh Fremde in ihre 
hftneliohe Gemeinschaft immer wieder hineindrängen; die Nothweh- 
digkelt auf fremdes Beokt, fremde Bi^ensehaften , fremde Obndhm- 
gen sieh an berafen» nimmt ihm die selbstgewisse Bnhe und SMnr- 
heit, die eer in" einem geordneten Beokteznstande im allgenmMn 
Interesse haben sollte. — Diesem Zustande mnss die Beckttordanng 
ein Ende machen, sie muse dem Eigenthnm die Möglichkeit eiDff* 
nen, zu jener Buhe und Sicherheit zurückzukehren; ein Beohtsin- 
stitut ist zu schaffen, welches das Eigenthum wiedär auf eigne Ftsse 
stellt und die Notfawendigkeit jener zweifelhaften Stützen be8eitif(t. 
Das isfs, was die Ersitzung wiU, und was die römiscken Juristen 
ausdrileklich als ihren rechtspolitischen Zweck angebeii ; ich- meilie 
hier vor Altem die bekannten Stellen: l. 1 D. 41, 3; G. 2ß 4i. 

Von welcher Art die Voraussetzungen eines solcheA Institu- 
tes allein sein können, ergibt sich aus seinem Zwecke, den es sieh 
selbflt¥ersttt<idli<A hüten mu»s durch söne eigenen AnfdrdeniBgen 
wieder zu yerletzen : das Eigenthnm ist an sich ein Verhftltmss 
zwischen Person und Sache; durch den Verkehr und die posiftiven 
Bestimmungen der Gesellschaft war es von Tkatsachen und Bedin- 
gungen abhängig geworden, die Ausserhfdb jener Beiden liegen und 
darauf beruht seine Gefahr. Eben desskalb kann das Bechtsixlsti- 
tut, welches seinb Sicherheit wieder herstellen soll, nur darin beste- 
hen, dass die gesellschafüiche Anerkennung wieder einzig auf Tkat- 
sachen begründet wird , welche in jenem engen Kreise sieh finden 
d. h., wel^e von der Person des BigentiiümerB und der Individiia- 
lität der Sache ausgehen; es darf das Institut, welches das ^fen- 
thum von der Abhängigkeit von Anderen befreien will,' nicht selbst 
wieder seine Wirksamkeit von etwas abhängig machen, was in der 
Person Anderer, ausseiiialb jenes Kreises Stehender vorhanden sein 
lÄüSste. Dass man nun zu diesen Voraussetzungen gerade den fort- 
gesetzten Besitz gewählt hat, dafttr mögen innere Giründe entschei- 
dend gewesen sein. Jedenfalls lag es sehr nahe, die längere fisk- 
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tlflehe Ansllbiuig des KganthiiBifl snr inneren Festigiuig deeeelben 
zQ benutzen. Vor alleni aber enthftlt gerade der fortgeeetste Be- 
nii keinerlei fremde Elemente, bezieht üdk war anf die Person des 
Erwerbes nnd die Sache, nnd ist mithin jnst so eine Yoraossetwuig, 
wie wir sie Ar ein zn solchen Zwecken gesehaffenee Bechtsiastitut 
allein brandien können. 

So weit wllre also das positive Beeht ganz mit sich im Beinen. 
Nun aber kommt die aequücts nnd verlangt, dass dieses ntltiliche, ja 
nnnmgllnglich nothwendige Institut, nm auch ihr zu gefaU^ noch 
einen zweiten Erwerbsakt zu seinen Yoraussetsnngen annehme« — 
Man muss gestehen, das heisst viel verlangt. Die Usukapion ist 
geschaffen, damit das E^;enthum JMie Selbständigkeit und Sidier* 
heit eriange, die ihm regelmässig fehlt, so lange es von einem an- 
deren Erwerbsakte abhängig ist. Nun soll die Usukapion selbst 
wieder von solch einem Erwerbsakte abhängig s^n. Freilich daen 
Erwerbsakt des jus civile verlangt die (uquitas mcht, allein, was 
jene Sicherheit betrifft, sind die Erwerbsakte des jus gentium um 
kein Haar besser, eher schlechter (denn durch die Feierlichkeit der 
enteren wird doch immerhin eine gewisse (Garantie geboten); und 
ob die Frage lautet: hat der und jener Andere die Sache in bonis 
gehabt? oder: hat er sie ex jure Quiritium gehabt? — es ist ein- 
mal wieder ein Fremder hineingemischt, und alle Nachtheile, welche 
dieser Umstand der in sich abgeschlossenen Sicherheit des Eigen- 
thums zufttgt, würden auch dem durch Usukapion erworbenen wie- 
der anhängen. Das ganze schöne Institut wäre verdorben. 

Was ist da zu thnn? Eines muss nachgeben, entweder das 
öffmitliche Interesse, indem man ein Institut, welches nur durch 
gänzliche Verunstaltung der (zequitas angemessen gemacht werden 
könnte, fallen lässt, oder die aequitas, indem sie auf ihre störende 
Forderung verzichtet. Hier kann die Wahl niemals geschwankt 
haben; die Usukapion musste unbedingt erhalten bleiben; denn von 
jenen beiden Uebeln ist die Verletzung der Bficksichtnafeme auf das 
Wohl des Einzelnen entschieden das geringere. Weil aber die Usu- 
kapion erhalten bleiben musste, so kann niemals ein vollkommener 
Eigenthumserwerb d. h. ein solcher, der wirklieh bonitarisehes Bi- 
genthum begründet hätte, die nothwendige Voraussel^Bung ihres Er- 
folges gewesen sein. Wer mit v. Seh cur 1 annimmt, es habe eine 
Z«it gigaben, wo das doch der Fall war* — es habe nämUcli von 
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dsesem Zustand die ütakapioii ihren Ausgang ganommen, (l. c. 8. 
81 tt. 32), — der statnirt damit die Möglichkeit, dass ein lastitat 
mit ansgesprocbenem rechtspolitifich^n Zwecke unter Bedingnngen 
«ratirte, welche ihm die Erreiehnng dieses Zweckes unmöglich 
machten. Allerdings ist das bonitarisehe Eigentknm d^ Ausgangs- 
punkt der justa causa usiicapionis, aber nur der theoretische; 
es ist gleichsam das Ideal der Eorderung^ai der e^equitas, welches 
eben, wie so rieles Ideale, bei der Verwirklichung auf unttherwind- 
licfae Hindernisse stösst. 

Also die Forderung der aequitas, dass ein Eigenthumserwerbs- 
akt, d. b. selbstversUlndlich ein roUkommener, Torhanden sei, wird 
▼oa der umcapio zurttcli^ewiesen; wichtigere Bücksichten machen 
hier ihre DulrchfÜbrung zu einer Unmöglichkeit. Dass hiemit noch 
nicht alles sn Ende ist, verdanken wir dem eigenthümlichen 
Charakter der Forderungen der aequitas, den wir in 
§. 1 festgestellt haben. Sie sind für die Thatsachen des Bechtes 
nur ein Sollen, desshalb wird auf sie wie hier yendchtet, wo ihre 
DuzühfÜhrung unmöglich ist; denn das Sollen hat seine Grilnze am 
Können. Aber es setzt sieh durch bis an diese Grftnze; defifshalb 
braucbt die hequitcts doch auch nur so weit auf ihre Forderun- 
gen verziehten, als es eben unmöglich ist, sie durchzuführMi. Auf 
dem tJebrigen bleibt sie bestehen, weil fttr sie ja auch si^on ein 
unvollkommenes Erfüllen ihrer Ansprüche von Bedeutung ist. Hier 
bei der Usukapion muss die aequitas darum auf ihre Forderun- 
gen verzichten, weil dieselben mit dem Wesen der Usukapion un- 
vertrttgUch sind; sie verzichtet aber auch nur, soweit diess der 
Fall ist. W^ia sich finden sollte, dass nur ein Theil des geför- 
derten Eigenthumserwerbsaktes mit dem Wesen der Usukapion sich 
nicht verträgt, so muss das, was nach Abzug dieser störenden Be- 
standtheile vom Erwerbsakt übrig bleibt; als Forderung der aequi- 
tas aufrechterhalten werden. Nach dem, was wir schon bei der 
PtAlieiana dargethan haben, wird es leicht sein, den Erwerbsakt 
nach dieser Bücksieht zu zerlegen. Es wurden dort drei Bestand- 
tittsile unterschieden: 1. Objektive, die die Sache betreffen. 2. Sub- 
jektive, auf Seiten des Erwerbers geforderte. 8. Subjektive, die 
auf Seiten des bisherigen Eigenthümers stattfinden sollen. Nun 
liegt auf der Hand, dass diese letzte Kategorie dem Prinzip der 
Usukapion, dass alle ihre Voraussetzungen in der Person des Usu- 
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kapie&teii und in ^er 8«dbe bMddosBen smb 'nothnj sehmmtxttdbi 
widerspricht; aV^ auch nar diese. Denn Ehfwerbshandlüiigen und 
ErwerbsCMiigkeit können ofienbsr vom ümikapienten beattgikh des 
'B^enthnms ebensognt yerlangt werden, als bezttglioh des Besites, 
und andererseits ron der Sache die abstrakte Ftthigkeit , zu Bigem- 
thfam erworbita za werden, ebenso gat, wie die Ftthigkeit sitA ap- 
prehendiren zn lassen, — alles dieses, ohne dass aus dem geschlos- 
senen Kreise des Eigentfaams heransgetreten werden mttsste. 

Wir stellen jetzt das Resultat zasammen: Die aequUas ver- 
langt beim Besitrörwerb des Usakapienten einen ihr roUkommen 
entsprechenden BigenthuBMerwerbsakt, ois ju^a cama usucapionis; 
— diese Fordemng kann so weit, aber «ach nnr soweit nicht ver- 
wirklidit werden, als sie dem eigenthttmlichen Wesen der usuoctplo 
widerspricht; — in solchem Widerspruche stehen nnr ^jenigen 
Stttcke des Eigenthnmserwerbsaktes, welche sich auf die V^erwi^ des 
Insherigen Eigenthttmers beziehen ; — also brauchen nur diese we|^ 
bleiben und die Forderung der mq^iitas bei der Usukapion oikr 
die jii9ia caum tmieapianis erschmt demnach in folgender Gestalt : 
e« ist ein d€fr aeqi^itas entsprechender Brwerbeskt, 
dem zurVollkommenheit alle diejenigen Bestandthelle 
fehlen, welche sich auf die Person des bisherigen Bi- 
genthflmers beziehen. 



Das Opfer, welches die aequifas hier gebracht hat, stellt «inh 
genau betrachtet als nicht so bedeutend heraus, wie es den An* 
schein hat. Sie musste auf diejenigen Stücke des Erwerbsaktes 
verzichten, welche an der Person des bisherigen domiims httugen, 
welche, wie wir bei der Ptsblidana gesehen haben, bestimmt sind, 
den Eigenthumsübergang diesem gegenüber zu rechtfertigen. Allein 
das Bedürfniss einer solchen Reehtfertiguttg ist beim Brwerbe des 
üsukapienten gar nicht in so hohem Grade mehr vorhanden. BAt 
ja doch die üsilkapion selbst das Interesse des Verlierenden durch 
ihre den Erwerb bedingenden Voraussetzungen schon genugsam walir- 
genommen. In Fällen, wo ihm die Sache in besonders kränkender 
Weise abhanden kam, und desshalb auch der dadurch ermögliel»te 
Verlust derselben besonders hart und verletzend treffen wflrde, ist 
die Ersitzung ganz und gar ausgeschlossen. /. 4 §. 6 Z>. 41, 3. 
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Ebenso sind gewiese Personeit, die naeh ifareY bfdiFi^tMlitMfinaiu?. 
als aiwkce goA&bvdet vi^ren^ voUkomvieai dagegen ig^esobttt^t. l. 3* CL, 
7y 3&. Yor.aUom al>6r ist ja dsm'bisksipj^D dominm^ lange^Z^it 
hindiivek', w«lcbe xuif YoUendaiig der Eraitscuig aUattfen. mvm^ Ja, 
jsdetfli Angenbliek dU/ reohtUdie MGgKohkeit gegebpn, die be^^oimsm/ 
üsiikapion zn unterbreobeii und unsobttdlich Bamaehe». lat^er niehi 
rtlhrig gentig, sich während dieser Zeit auch in die faktische Mög't i 
licfakait %xx seitaen, und kraft der ihüi gebotenen Mittel siAhseltta^ 
Sache, z« eirhalten^ nun; so kit er sieh's selbst ziunsohreiben, wenn., 
eri ne vesüeti. Bwmm bi^anchi die aequUa» mit der Beebt&rtigmig. 
des aenett:!Ei^nthnilis^?wevbeB, insofern er für ihn ein^n Verlost 
bedeutet, werngstens nicht allzu ängstlich sein^ nad kaui TOn deni 
Thatsachoü i iweltifte regelmässig zur Lösung des alten ; Eigeniihanisr . 
▼erbandes gefordert werden mttssten^ ohne sich so viel zu rergeb^^ 
in. diesem EaUe absehen. Es wSxe sonach hier andi die zweitem 
Art ton Gründen d^ nnyollkonunenen ErfQllnng einer Eorderong 
der aa^ito vertreten. Aaseerdem, das« der Vollkommenheit des. 
Sifwerbsaktee eine z-wingende ürnmöglichkeit entgegensiteht^^ 
k&ttntest die Stücke , wekhe fehlen^ auch ans dem €hrande wegblei* 
ben^ Weäl sijd eben nnter diesen Umst&nd^x fllr entbehrlich ex^. 
acU»et ^werden durften« AUein auf diese zwdte BegrUndiang, vrelche. 
die vollkomme&e Entbehrlichkeit einer Bechtfertigiing gegenüber 
eiüimi ärtdberen Eigenthume denn doch nicht schlagend genug dar- - 
znthnn vermag, gebe ich offen gestanden gar nicht viel. Es ist} 
mehr eine Beschönigung, wie sie allerdings bei den römischen 
Juristen selbst niohi. unbeliebt sind. . j 

Qai.us II, 40 lEi kniSpft idie , Lehre vx)a. der Usukapion an» 
das^ laonitarisohe Eig^nthupi:. die erste An,wendttng der Usukapion,, 
die<^r bringt f bei^teki darin , dass sie solches in qniritiscbes verr 
wnjnd#t>., Hi^ipi isieht nun v. Scbeurl Beitr. II g. 2 eine Hin- 
demtniKg^ dasa.der. Tiftel ui^i:4nglich. iu: boiptarj^ch^m Eigenthnno^ 
bfiist(an4s|ii habe, ^k mHk^hte diese Ank^ttjLpfung am gebeten; fiSn, 
niphts Andres halteiir als mea »gewandten U6bergß4)gs vvd sie in. 
de^l.I]^ar9teUwg des .Qaius^ so;ibäufig.yprkommfen; er erwll^^nt ^f/ 
zuftlUg:.bei: Bespy^chung ^nes Becb1»institut8. den Kamen eines an-, 
dereni und Nsehreij^t^l^nn mit dem ^Imüp&iiden^ autem. zur Er;. 
küluwg. des, let^ren. Vgl. n^Jt ;!!, 4^^ h 56 J JI, 24, u;: a, — . 
Wenn aber ja eine Absicht dabei gewaltet haben soll , so scheint 
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mir 6 ine sehr nfthe zu Hegen. G^ain« kotnmt in letner AnfitBk- 
lang der Bigenthmneerwerbnaten zu einer, die den Anicbftnvngen 
seiner Zeit nicht ganz entsprieht, weil es nieht gelungen ist, sie in 
▼eUstftndige Harmonie mit der ctequitas zn bringen. WasWnnder, 
wenn er sie mit dem einzigen Falle mnftthrt, wo der aequüas doeh 
vollkommen entsprochen ist? Da dieser Fall eben nnr dnrefa das 
Beetehen eines duplex dominium möglich wurde, so ergibt sich die 
Anknüpfung an dieses Ton selbst. Nachher zeigt sich freilieh, Aiss 
diese Vollkommenheit nnr znfidlig bei dem Institut gefonden wird, 
daes es die aequitcis zwingt, anch mit weniger sich zn begnflgen, 
indem es ihr keinen ToUkommenen Erwerbsakt bietet (§• 48); dem- 
naeh hat die Usukapion doch einen Jdeinen Makel» eine Httrte an 
sieh, und Gains glaubt sie gewissermaassen entschuldigen zu mtts- 
sen, §• 44: quod ideo receptum videtur, ne rerum dominia Mu* 
tiu8 inceria €8$ent , cum 9%0cer€t dcmino ad inguirendam rem 
suam omni out birnnii spaiium, quod tmipus ad umcapi&nmn 
pome99ori iributum est. Dafür, dass audi ein nnroUstftndiger Er- 
werbsakt genügen muss, führt also Gaius die nftmlichen Gründe 
an, wie wir vorhin: einmal ist die Usukapion zur Sicherung des 
B^nthums eingeführt und dieser höhere Zweck würde nicht er* 
reicht, wenn nicht schon ein unvollkommener Erwerbsakt der an* 
gegebenen Art varju^a eauaa genügte; zweitens aber ist das In«- 
teresse des bisherigen dominus so schon genügend von dem Imti- 
tüte berücksichtigt. 



Es Iftsst uns der eben geschilderto Entwicklungsgang des Ti- 
tels einen Blick thun in die geheimnissvolle Werkslältte des Rechts, 
in die eigenthttmliche Art des römischen Volksgeistes. Ihering 
sagt hierüber in §. 20 seiner berühmten Schrift, die wir schon oben 
anführten: »den Römern ist es von Alters her gelungen, das Recht 
ans dem Bereiche des Gemüths und Gefühls in das des beredinen- 
den Verstandes zu versetzen, aus dem Rechte einen von den Ein- 
flüssen der momentanen sittlichen Ansicht unabhängigen ftusseren 
Mechanismus zu machen.« Haben wir hier an unserem Titel der 
usücapio nicht ein schlagendes Beispiel für diese Richtung der rö- 
mischen Sinnesart t In das harte rückeichtslose jus dvUe ist em 
menschliches Prinzip eingedrungen ; das Recht ist für die Melttehen 
gemacht, also ihr Wohl soll sein Augenmerk sein. Diess ist 4ie 



der naturalis aefuitat. Wie nnhi das Wokl des Bin- 
zelnen im einzellieii Falle walnrannelmieii sei, wäre das nioki adb 
seine scbOnste Aufgabe dem snbjektdYen sittlicben Geftthle sa ttber* 
lawenf Aber neiiit ancb diese Bftcksiebt auf das Wohl, weil sie 
auf das Becht angewendet sein soll, ist damit in jenen Zaubericreia 
bineingetreten , wo alles zur abstrakten Begel, (znr akkurat arbei- 
tenden Maschine wird; was da mitarbeiten will, muss auch ein 
Stück von dieser Masehine werden. Das neue Prinsdp Termag kei- 
nen ümaebwung im Geiste des Rechtes an bewirken, sein einziges 
Besoltat ist: eine neue abstrakte Begel den Insherigen hinsugeffigt 
zn haben. Und damit ist es abgefonden; nachdem die Begel ein* 
mal da ist, ist der Gleist , der sie erzengte, vergessen, sie ist ein 
Bad in der Maschine wie die andern und das juristische Denken 
▼erfthrt mit ihr, wie mit einer andern Bechtsregel auch. Uns 
wttrde ein natttrlidbes GefOhl lehren: wenn die Usukapion auf das 
WM. des Einzelnen Büeksicht nehmen soll, so müsste eben eaiwe« 
der dem verlierenden Eigentlittmer irgend ein Brsatz gewährt wer* 
den, oder der Verlust davon abhängig gemacht werden, chu» er 
darein willigt. Ist das nicht möglich, so lässt sich eben die Usu- 
kapion mit solcher Bttcksicht auf das Wohl des Einzelnen Überhaupt 
nielit vereinigen. Anden die Bömer: ihnen handelt es sieh 
nicht darum, dem Wohl, sondern der aus Btlcksicht 
auf das Wohl festgestellten abstrakten Begel Genüge 
zu thun. In konsequenter Durchführung der Begel sind sie amf 
äeo, Satz gek<»imen, dass um der aequitas willen ein zweiter Er* 
werbsakt nOtkig sei. Aber gerade die Bestandtheile, welche ihm 
dem Yerlierenden g^^nüber seinen Werth geben, müssen aus be- 
sondem Gründen fehlen. Damit wäre eigentiich der ganze Erwerbe- 
akt fOr das Wohl bedeutui^slos und könnte füglich wegbleiben. 
Die Bömer rechnen aber mit ihrer Begel fort und dem subj^ektiven 
Gefühl, aus dem sie entsprui^en ist, gestatten sie nicht, die aus- 
serlioh gewordenen Mächte des Bechtes in ihrem Gange auikuhalten: 
Hier ist eine Begel, dort die andre; jene verlangt einen ganzen 
Brwerbeakt, diese stösst gewisse Theile desselben zurück, das Be* 
snltat muss ein unvollkommener Erwerbsi^ sein. Das ist ein ob» 
jektiver Voxigang, von dem das Bew n ss t sein nur Notiz nehmen, dem 
der Verstand nur naohreohnen darf, der aber in seiner objektiven 
Nothwimdigkeit nnd Oewissheit über allem BaisonneMcnt der Snb* 



— tu — 

jektitüftt erhaben steht. Wir alMr könneB nichi nvtbrlaeteti ^ni 
koMteüreii» was llr ain feender Gvist mü %vm der BraobeiBimg 
dMJUstus iiiulu8 umcaiphnis anweht; die KttsfceiGht auf das Wohl 
soU darin mit einer rein formalen Oenugthnnng abgeAn« 
den 'Vmden* 

■ 

{. 4. Der Erwerbstkt nid die boit fldes. 

Von Terediiedeneii Ausgangspunkten md wir jetst anf das 
ntmUdie Besnltat gekommen: bei der Publieianm wie bei derUso- 
kiqyion ist ein der iHquitas entsprechender Brwerbsakt gefordert, 
weldiem sur Yolikommenheit alle an der Person des bisherigen 
Eigentiittmers hängenden Bestandtheile fehlen. Desshalb gUt die 
nns folgende genauere Betrachtang, was zu soleh einem Er- 
worbsakte geklärt, gleieknissig ftr Usukapion und Publiciana* 

Der vollkommene Erwerbsakt ist unsere oothwendige' 
Ghrmidlage ; darum fragt skh vor allem, was man unter dnem voll* 
kommenen Erwerbsakt verstehen will. Es findet sich nämlich häufig 
eine eigenthtbnlioh xmpraktische Aufifassung desselben, die beson- 
ders auxdi bei v. Stintzing /. c. §. 17 u. 18 hervortritt. Er 
hat in den vorausgehenden §g. das Recht des <mtor besprochen 
und stellt nun dem gegenüber den Erwerbsakt, der entwe^^ 
der ein vollständiger oder ein unvollständiger sein kann. So 
wixd. denn auch (S. 75) als Normalfall deijenige ausdrloklidi 
hervovgehbben : »wo der Veräussemde nicht Eig^thllmer ist — 
und> ein an sich vollgültiger Erwerhsakt vorfiegt.« Dieser voUstäat» 
dige oder an sich vdj^tiltige Bigenthumserwerbsakt, ba dem das 
Recht des Autor fehlt , ist aber eine leere Abetraktion des Lehr- 
buchs, als welche ihn schon das mystische »an sich« kenneeidulet. 
Das Lehrbuch nennt eine Handlung oder einen Oomplex von Hiand^ 
lungen Eigenthumserwerbsakti weil durch sie dem ganaen Vorgang 
sein Guirakter gegeben wird; so z« B.: P eber t ra gu n g des BeUtIBes 
einer Sadie mit dem Willen Mgenthum zu geben auf der einen 
Seite, Eigenthum zu nehmen auf der andern Seite, diess wäre^so 
eki Eigenthumserwarbsakt in der .Theorie, ein Eigenttumser Werbe*- 
akt an sich. Mit dem Ausdnmkijder Bigenthumserwerbsakt. ist an 
sieh mllständig, kann nnr gemenlt sein, dass j^e Handlnngeii^ 
welche die Theorie so nennt, in eonoreto vorhanden sind; das Gb* 
sobäft muss vor sich gegangen sein, so versteht es offiinbar auch 
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V. Stintxitig. Allein m*8 Leben hinansgestellt , wäre solch ein 
Vorgang ein blosses Gespenst ohne Kraft nnd reelles Dasein, wenn 
nicht noch andere Umstände dazu kommen, welche das Lehrbuch 
stillschweigend voraussetzen mag; nämlich, dass der üebertragende 
Eigenthtlmer sei, dass er Dispositionsfähigkeit habe, dass der Em- 
pfänger auch erwerben könne u. s. w. Mit einem Wort: in der 
Wirklichkeit ftlUt der Begriff eines EigenthumserwerbsaktefS zusam- 
men mit dem einer Thatsache, vermöge deren Eigenthum erworben 
wird. Wenn nun in irgend einem Falle verlangt ist, es solle 
ein Eigenthumserwerbsakt vorhanden sein, so geschieht das doch 
nicht aus blosser Caprice, damit diess oder jenes Rechtsgeschäft 
wieder einmal praktisch dargestellt werde, sondern auf ein gewis- 
ses Resultat ist es abgesehen: ist der Erwerbsakt objektiv noth- 
wendig, so soll er Eigenthum hervorbringen, ist er nur im Be- 
wnsstsein einer Person gefordert, so soll dieselbe glauben, Eigen- 
thum zu erwerben. Für beides genügt aber nicht die richtige Vor- 
nahme des Geschäftes, wie es in der Theorie geschildert wird, son- 
dern die Voraussetzungen, unter denen dieses Geschäft nur wirk- 
sam ist, gehören auch dazu. Ein vollgültiger Eigenthumserwerbs- 
akt, bei dem der Veräusserer nicht Eigenthümer ist, ein »an sich 
vollkommener Erwerbsakt« wäre in der Wirklichkeit ein Wider- 
spruch mit sich selbst. 

Hiezu kommt aber noch: mit einem solchen an sich gültigen 
Brwerbsakt, der demnach die blosse äusserliche Erscheinung des 
Rechtsgeschäftes wäre, sind die Bestandtheile des Titels gar nicht 
einmal vollständig umfasst. Soll dadurch die Frage nach der Per- 
son, dem Rechte und der Handlungsfähigkeit des Veräusserers aus- 
geschlossen sein, so muss das Gleiche stattfinden bezüglich des Er- 
werbers; in der blossen äusserlichen Vornahme des Rechtsgeschäf- 
tes sind auch die persönlichen Verhältnisse des Letzteren nicht ent- 
halten. In L 44 D. 41, 3, wo der Erwerber nicht, wie er glaubte, 
noch Hanssohn, sondern t hat sächlich sui juris war, sind die 
Erfordernisse des Titels allerdings vorhanden; aber ein nur an 
sich vollgültiger Erwerbsakt, wie v. Stintzing L c. §. 19 
meint, ist das eben darum nicht. 

Wenn man freilich, wie das wohl meistens geschieht, mit 
dem an »ich vollgültigen Erwerbsakt gar keinen bestimmten Begriff 
verbindet, sondern eigentlich aach niohts Anderes meint, als einen 

Ifftjrerf Jnsta canta. 9 
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tmyoUfitändigen Erwerbsakt, so ist damit sehr wenig gesagt und 
Ton einer wirklichen Definition des TiUHs keine Bede. 



Jener vollkommene d. h. Eigenthom übertragende Eigen- 
thnmserwerbsakt zerfällt nun in yerschiedene Arten von Bestand- 
theilen, die wir uns am Beispiele eines Eigenthomserwerbsaktes 
dorch Vertrag vergegenwärtigen wollen, der ja doch immer der 
Hanpt- und Normalfall sein wird. Die beiden subjektiven Arten 
von Bestandtheilen , auf welche wir uns hier beschränken, stellen 
sich in ihrer nächsten Erscheinung als vorzunehmende Handlungen dar 
(das Rechtsgeschäft »an sich«); sie sind Willenserklärungen, 
welche in dem übergehenden Objekte zusammentreffen (cancurrat 
oportet affecttis ex utraque parte contrahentium). Weiter rück- 
wärts von dem Punkte des Zusammentreffens der beiden Willens- 
erklärungen liegen auf beiden Seiten weitere Erfordernisse, welche 
vorhanden sein müssen, damit dieser ausgesprochene Wille auch 
rechtlich gültig sei: die vollständige und unbeschränkte 
Handlungsfähigkeit der Betheiligten« Endlich aber damit der 
Vertrag auch wirklich ein Eigenthumserwerbsakt werde, ist 
noch erforderlich, dass es der dominus der Sache sei, welcher ver- 
äussert, und dass der Erwerber die Eigenschaft rechtlicher Erwerbs- 
fähigkeit besitze. 

So besteht zwischen diesen beiden Arten von Bestandtheilen 
nicht ein gleichmässig schroffer Gegensatz, vielmehr lässt sich eine 
fortschreitende Stufenfolge von der grössten Einseitigkeit bis zur 
vollständigen Vermittlung erkennen. Es ergibt sich für den Eigen- 
thumsvertrag folgendes Schema, in welchem jedes Glied auch dem 
Sinne nach dem vorausgehenden oder folgenden am nächsten liegt: 
1) Person des dominus. 2) Handlungsfähigkeit desselben. 8) Vor- 
nahme der Veräusserungshandlung. 4) Vornahme der Erwerbs- 
handlung. 5) Handlungsfähigkeit des Erwerbers. 6) Person des 
Erwerbers mit der Eigenschaft der Erwerbsfähigkeit. 

So der vollkommene Erwerbsakt; b^m Titel dürfen die sub 
1 — 8 aufgezählten Erfordernisse fehlen als in der Person des bis- 
herigen dominus liegend; denn die Einseitigkeit des Erwerbsaktes 
ist das Charakteristische des Titels. In wiefern aber hiebei jenes 
allmähliche Ineinanderübergehen der beiden Ejitegorien von Bedeu- 
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inng ist, soll gleich hier im Allgemeinen angedeutet werden. Setsen 
wir einmal den Fall, es würden sich die charakteristischen Merk- 
male eines Erwerbsaktes nur auf der dem Titel prinzipiell ver- 
schlossenen Seite des bisherigen Eigenthümers finden, es würde also, 
wenn man nur das nimmt, was sich auf Seiten des Erwerbers findet, 
so wenig übrig bleiben, dass sich der Titel hienach gar nicht mehr 
als Erwerbsakt erkennen liesse, oder dass ihm wenigstens die cha- 
rakteristischen Merkmale eines bestimmten Erwerbsaktes fehlen. In 
beiden Fällen wäre eigentlich ein Titel nicht vorhanden; auch im 
letzteren nicht, denn ein Erwerbsakt ist nur vorhanden als be- 
stimmte einzelne Art eines Erwerbsaktes. Wollte man hier der 
Forderung der aequitas Qenüge thun, so liesse sich das nur errei- 
chen, wenn man sich entschliesst, hinüberzugreifen auf jene andere 
Seite. Würde denn aber damit nicht das andere Prinzip, das Prin- 
zip der Einseitigkeit des Titels verletzt? und haben wir nicht ge- 
rade dieses Prinzip das stärkere genannt? — Es kommt vor Allem 
in Betracht: wir haben es nicht mehr mit den Prinzipien, sondern 
mit den daraus geflossenen Bechtstötzen zu thun ; hat sich der ßechts- 
satz einmal fixirt, so ist das Prinzip vergessen, aus welchem er stammt ; 
er kann nicht mehr eine grössere oder geringere Kraft aus demselben 
herleiten; vielmehr sind alle Bechtssätze gleichberechtigt. In dem 
so eben vorausgesetzten Falle liegt nun die Sache so, dass der eine 
Satz: es solle ein Eigenthumserwerbsakt vorhanden sein, — ganz 
und gar unwirksam gemacht wird, wenn man den anderen, dass 
nämlich cUeser i^werbsakt auf das beim Erwerber zu Fordernde 
sich beschrjlnken soll, vollständig durchführt. Liesse sich ein Weg 
finden, wo keiner der beiden Sätze gänzlich hintangesetzt würde, 
sondern nur der eine etwas nachzugeben hätte, so müsste uns 
.die Rücksicht auf die Gleichberechtigung der Rechtssätze zwingen, 
diesen Ausweg einzuschlagen. Den Ausweg bietet das oben ange- 
gebene Verhältniss der einzelnen Bestandtheile des Erwerbsaktes. 
Es wird in der That hinübergegriff^ auf die Seite des bisherigen 
Eigenthümers; allein damit ist nicht eine Bresche in das Prinzip 
der Einseitigkeit gelegt, durch die nun die ganze Masse der jen- 
seitigen Erfordernisse unterschiedslos hereinstürzte, sondern nur das 
dem Erwerber zunächst liegende Stück wird zugelassen; hinter die- 
sem ist ja wieder ein Abschnitt, über welchem hinaus noch ent- 
ferntere Stücke liegen, deren Aufnahme dem Prinzip der Einseitig- 

9» 



— 182 — 

keit noch mehr widersprechen würde, durch deren Femhaltung da- 
her eben jenes Prinzip sich noch als wirksam erwdst. — Das er- 
wähnte Stück, welches dem Erwerber am nttchsten liegt, ist aber 
die Vornahme der Verftusserongshandliing; wir dürften also erwar- 
ten, dass wir unter Umständen auch diese noch in die Bestand- 
theile des Titels hereingezogen finden werden; und zwar gilt das 
gleichmässig für Titel und Pvblidana, denn bei beiden finden sich 
jene widerstreitenden Bechtssätze, wenn es auch yerschiedene Gründe 
sind, welche dieselben für beide herrorgebracht haben. 



Das was die aequitas für ihren zur Usukapion und PubH- 
ciana nothwendigen Eigenthumserwerbsakt verlangt, dehnt sich aber 
noch nach einer ganz anderen Richtung hin aus. Seinem inneren 
Wesen nach ist der Eigenthumserwerbsakt eine Thatsache, durch 
welche Eigenthum für eine bestimmte Person zur Entstehung kommt. 
Eigenthum ist Willensherrschaft, nach der von uns acceptirten 
Theorie ursprünglich: natürliche Willensherrschaft über eine 
körperliche Sache, nachmals d. h. sobald einmal die Gesellschaft 
organisirt war: rechtliche d. h. auf das von der .Gesellschaft 
gesetzte Becht sich stützende Willensherrschaft. Willensherrschaft 
ist es also auch in der Gesellschaft geblieben und musste es blei- 
ben, sollte es nicht seinem eigensten Begriffe untreu werden. Ist 
dem so, so gehört zut* Entstehung des Eigenthums, mithin zum Ei- 
genthumserwerbsakt noth wendig die Entstehung des Herr- 
scherwillens bei derjenigen Person, welche Eigenthümer werden 
soll. Dieser Bestandtheii des yollkommenen Erwerbsaktes liegt nun 
aber entschieden auf Seiten des Erwerbers, so dass er auch zu dem 
einseitigen Erwerbsakt, wie er im Titel sich darstellt, gehören 
muss. Für den yoUen Erwerbsakt wie für den Titel würden wir 
also den Nachweis des Vorhandenseins dieses Willens zu yerlangen 
haben. 

Betrachten wir aber mit Bücksicht hierauf zunächst einmal 
den Ersteren. Die einzelnen Erwerbsarten des positiven Bechtes 
sind; was die Betheiligung des Erwerbers anlangt, sehr verschieden 
eingerichtet; manche erfordern eine Handlung desselben, manche 
keine solche, ja nicht einmal seine Kenntniss vom Erwerbe. Das 
Vorhandensein jenes Willens ist also nicht überall garantirt, und 
gleichwohl nirgends als selbständiges Erforderniss aufgestellt. Was 
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folgt hieraus? Nichts anderes als: dass der nach dem Wesen des 
Eigenthnms znr Entstehung desselhen nothwendige Wille Eigenthum 
zn haben ohne Weiteres überall für vorhanden angenommen wird, 
wo den Bedingungen des positiven Rechtes für* Entstehung des 
Eigenthums genügt ist, gleichviel ob er dabei wirklich schon be- 
wiesen ist, oder nicht. Diese Annahme hat aber je nach Umstän- 
den einen verschiedenen Charakter. 

1. Bei manchen Erwerbsarten pflegt der Eigenthumswille zu 
objektiver Erscheinung zu kommen durch eine ausdrückliche Erklä- 
rung; so bei mancipatio, in jure cessio, wohl auch bei der tra- 
ditio. Hier beruht die Annahme auf unmittelbarer Ge- 
wissheit. 

2. In andern Fällen kann sie den Charakter einer Prä- 
sumtion haben; wie es denn sehr gew5hnlich ist, dass der Wille 
Eigenthum zu haben bei der traditio aus den begleitenden Um- 
ständen geschlossen wird. Nicht minder liegt aber auch ein Indi- 
zium für diesen Willen überhaupt schon darin, dass der Erwerber 
VOR einem zu seinen Qunsten sich vollziehenden Erwerbsakte Kennt- 
niss hat. Hier wird zunächst nur das Bewusstsein eines Eigen- 
thumserwerbsaktes erwiesen sein , dann ist es aber ein natürlicher 
Sehluss, dass der Wille die ihm vom Bechte eingeräumte Stelle 
aueh sofort einnimmt. Ein Beispiel bietet der Legatar, welchem 
kund wird, dass ihm eine per vindicationem vermachte Sache nun- 
mehr gehören soll, oder der antretende Erbe, welcher eine be- 
stimmte Sache zur Erbschaft gehörig weiss. 

8. Es kann aber auch — gerade durch Legat und Erbgang — 
ein Eigenthumserwerb stattfinden, ohne dass der Erwerber etwas 
davon weiss, dass die Sache jetzt sein sei. Hier ist die eben er- 
wähnte Präsumtion, die ja eben nur darauf beruht, dass der Er- 
werber das Bewusstsein des angebotenen Erwerbes hat, ausge- 
schlossen. Gleichwohl entsteht auch hier sofort Eigenthum; wenn 
also der immer unumgänglich nothwendige Wille, Eigenthum zu ha- 
ben, auch hier für vorhanden angenommen wird, so ist das nichts 
anderes als eine Fiktion. 

So weit geht also die Abhängigkeit des natürlichen Elemen- 
tes vom positivrechtlichen, dass beim Vorhandensein des letzteren 
das erstere als selbstverständlich hinzugedacht wird; es wird gleich- 
sam verdeckt und kommt gar nicht mehr in Frage. 
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Wie steht es nnn aber in dieser Beziehung beim Titel? Er ist 
kein yollkommener Eigenthnmserwerbsakt , mit ihm ist den Anfor- 
derungen des positiven Bechtes für einen Eigenthumsübergang nicht 
genügt; desshalb kann ihm auch nicht jene Fiktion zu Statten 
kommen, welche an die Erfüllung dieser Anforderungen geknüpft 
ist: das vollständige Vorhandensein des Titels macht die Frage 
nach dem Eigenthumswillen nicht überflüssig; vielmehr, wenn wir 
annehmen sollen, dass derselbe vorhanden sei, so muss uns ein 
Nachweis hiefür nach den gewöhnlichen Begeln gegeben werden, 
sei es durch ausdrückliche Erklärung oder durch Indizien. 

1. Was die ausdrückliche Erklärung betrifft, so steht der 
Titel dem vollkommenen Erwerbsakt gleich. 

2. Auch präsumirt kann der Wille werden, wie dort. Mag 
auch das Traditionsgeschäft objektiv einen Mangel haben, so kann 
sich gleichwohl aus den begleitenden umständen der anitnas ae- 
eipiendi dominii ergeben. Auch das Bewusstsein eines Legats oder 
Erwerbs durch Erbgang kann vorhanden sein, ohne dass objektiv 
an diesen juristischen Thatsachen alles in Ordnung ist ; aus dem 
Vorhandensein dieses Bewusstseins aber, haben wir gesehen, darf 
geschlossen werden auf das Vorhandensein des Eigenthumswillens. 
Der unterschied vom vollkommenen Erwerbsakt ist nur der, dass 
dort dieses Bewusstsein ein getreuer, hier aber ein falscher Reflex 
der Aussenwelt ist; allein diese Fehlerhaftigkeit ist eben nur im 
Yerhältniss zur Aussenwelt vorhanden , auf den Willen wirkt das 
Bewusstsein gleicbmässig , wie es nun auch entstanden sein mag; 
desshalb muss auch der Nachweis des irrigen Bewusstseins eines 
Legats oder Erwerbs durch Erbgang zum Nachweis des ISgen«- 
thumswillens genügen. 

Weiter aber kann der Titel dem vollkommenen Eigenthums- 
erwerbsakt nicht folgen; eine Fiktion des Eigenthumswillens gibt 
es bei ihm nicht, und hieraus, dass dieser Wille nach dem We* 
sen des Eigenthumserwerbsaktes nothwendig ist für den vollkom- 
menen Erwerbsakt wie für den Titel, dass aber nur dem Enteren 
dabei eine Fiktion zu Hülfe kommt, ergibt sich ein bedeutender 
praktischer unterschied: Vorausgesetzt, dass alle Erfordernisse des 
positiven Bechtes vorhanden sind, kann d«r Titel noch ungültig 
sein wegen Mangels des natürlichen Elementes, der vollkommene 
Eigenthumserwerbsakt aber nicht Wir können als das minimum 
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deflsen, was gegeben sein mnBs, damit das Vorhandensein des Ei- 
genthnmswillens für nachgewiesen erachtet werden könne, bezeich- 
nen: das Bewnsstsein des Eigenthomserwerbsaktes ; wo dieses fehlt, 
ist ein natürlicher Nachweis dieses Willens undenkbar und nur die 
beim yollen Erwerbsakt bestehende Fiktion kann sein Vorhanden- 
sein annehmen. Also werden wir sagen: 

1. Ein gültiger Titel ist nicht möglich, ohne dass der Ei- 
genthumserwerbsakt dem Erwerber, d. h. dem üsukapienten' und 
FubUzianischen Kläger, zum Bewnsstsein kommt i dagegen kann ein 
vollkommener Eigenthumserwerbsakt gültig und wirksam sein, bei 
dem dieses Bewnsstsein fehlt. 

2. Ist ein Titel zuerst nur objektiv vorhanden und tritt erst 
nachträglich das Bewnsstsein des Erwerbers von einem Eigenthums- 
erwerbsakte hinzu, so kann der Titel erst von diesem Augenblicke 
an gültig und wirksam werden, weil erst jetzt die Möglichkeit des 
Eigenthumswillens — eines Erfordernisses für die Gültigkeit des Titels 
— gegeben ist. Es läuft daher auch insbesondere erst von diesem 
Momente an die Usukapion. Eigenthum aber an der res heredi" 
taria z. B. erwirbt der Erbe sofort mit dem Erbschaftsantritt, wenn 
er auch vielleicht viel später erst etwas von ihrer Existenz erfährt. 



Wir werden die Richtigkeit dieser Begeln, die aus dem We- 
sen des Titels als unvollkommenen Eigenthumserwerbsaktes sich 
ergaben, nachher noch bei Betrachtung der einzelnen Titel erprobt 
finden. Zunächst haben wir hier unsere Blicke noch auf eine an- 
dere Erscheinung zu richten , die gleich&lls mii diesem Charakter 
des Titels in Zusammenhang steht; ich meine das Erforderniss dex 
bona fidea. 

I. Der römischen fides steht wohl der Begriff der Treue 
am nächsten; diese ist das Bewnsstsein eines Pfliehtverhält- 
nisses zu Anderen mit der Gesinnung, diesem nachzukommen. 
Doch ist in dw ßdes beides nicht so eng verbunden, wie in der 
Treue; in det ßdes ist eigentlich das Bewnsstsein der Möglichkeit, 
der Pflicht nicht nachzukommen, noch lebendiger; sie ist mehr 
das Bewnsstsein des Verhältnisses der eigenen Persönlichkeit zu 
dieser Pflicht. Und dieses Verhältniss kann ein gutes oder ein 
scfaledites sein, je nachdem man derselben entspricht oder nicht, 
und demgemäss gibt es eine banaßdes und eine mcUaßdes, 
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Der Pflichten gegen Andere Bind es unendlieh vielerlei; uns 
kommen hier nur zwei Arten von Pflichten in Betracht: die, welche 
das Recht, und die, welche die asquitm vorschreibt. Sie lauten: 
du sollst den freien Willen eines Anderen nicht verletzen — und: 
du sollst den Andern nicht an seinem Vermögen zu deinem Vor- 
theil schädigen. In beiden Richtungen ist bona fides das Be- 
wusstsein der Angemess^iheit an die Pflicht. Dass sie insbeson- 
dere auch auf die aequitas sich bezieht, lehren Stellen wie /. 2, 3 ; 
L 5 pr. D. 44, 7 ; §. 30 J. 4, 6, wo ex bona et aequo und ex 
bona fide synonym gebraucht werden« Hieher gehört auch L 31, 
p, D. 16^ 3: bona fides . . . aequitatem summam desiderat. — 
Den Gegensatz bildet mala fides als das Bewusstsein, dass mein 
Verhältniss zu Andern der Pflicht, die das Recht oder die aequi- 
tas mir auferlegt, widerspreche. Von solchem Bewusstsein beglei- 
tet, ist der Wille, welcher durch die Handlung den objektiv ver- 
letzenden Erfolg herbeiführt, dolus. Wegen dieses in ihm ent- 
haltenen Bewusstseins ist der dolus sowohl der bona fides als auch 
dem Rechte und insbesondere der aequitas entgegengesetzt. /. 3, 3 
D. 17, 2: bona fides contraria est fraudi et dolo. L 12 2). 44, 
4: qui aequitate defensionis infringere actionem potest, doli exr 
ceptione tutm est. 

U. Die Feindseligkeit oder Angemessenheit der - Gesinnung 
gegenttber der aequitas und ihren Pflichten soll nun auch von Sei- 
ten der aequitas als Rückschlag eine verschiedene Behandlung zur 
Folge haben; günstig muss sie sein der bona fides, ungünstig der 
mala fides. Für die Erfüllung einer Pflicht gibts keine Belohnung ; 
es gibt nur Strafen für die Nichterfüllung. Der Unterschied in der 
Behandlungs weise kann also nur darin bestehen, dass der mala 
fides ein Nachtheil wider^lhrt, dem die bona fides entgeht. Es 
üesse sich so ein Nachtheil auf zweierlei Weise denken: 

1) als unmittelbare Wirkung der mala fides, so dass dieses 
Bewusstsein selbst bei dem, der es hat, irgend einen Schaden an- 
richtet. 

2) als eigentliche Strafe, indem von aussen her ein Nachtheil 
zugefügt wird, der nicht als innerlieh nothwendige Folge der schlech- 
ten Gesinnung erscheint. 

Abgesehen von der Frage, ob dieser letztere Weg überhaupt 
möglich und zulässig ist, würde man ihn jedenfi&lls erst dann ein- 
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sehlftgen dürfen, wenn der Zweck auf dem anderen nicht sohcMier' 
reicht wird. Wir haben also zu erwägen, inwiefern kann ans 
der mala fides für den, der sie hat, eine schädliche 
Wirkung entstehn? Das Gebiet, anf welchem allein diese 
schädliche Wirkung geübt werden kann, ist bestimmt durch den 
Charakter der mala fides selbst ; als Gesinnung ist sie eine rein 
innerliche Thatsache, nur auf das, was im Bereich dieser Innerlich- 
keit sich vorfindet, kann ihr unmittelbarer scl^dlicher Einfluss sich 
erstrecken. Das Gebiet des Rechts, welches ja auch das der ae- 
quitas ist, bilden aber die objektiven Thatsachen; eine einzige 
solche objektive Thatsache gibt es, die mit einem Fusse auch in 
der Subjektivität steht, die also beiden Gebieten angehört, freilidi 
eine höchst wichtige Thatsache; es ist der Wille des Subjekts. 
Dieser Wille allein ist der Punkt, wo eine schädliche Wirkung 
der mala fides ihre Hebel ansetzen könnte, natürlich auch nicht 
der Wille schlechthin, sondern nur ein solcher bestimmter Wille, 
der in einem gewissen Zusammenhang mit der mala fides steht. 
Mala fides ist Bewusstsein d. h. ruhendes Denken , der Wille ist 
auf die Aussen weit gerichtetes Denken; der Form nach sind 
diao beide verschieden. Dagegen ist durch ihren Inhalt ein Zu- 
sammenhang denkbar, so nämlich dass dieser Inhalt der gleiche 
ist: das Subjekt ist sich einer seine Pflicht verletzenden Bezie- 
hung zu Anderen bewusst, und der Wille will diese verletzende 
Thatsache. Dass nun der von solchem Bewusstsein begleitete Wille 
vom Standpunkte des Prinzipes aus, welches die verletzte Pflicht 
vcMTSchreibt, fehlerhaft und in sich nichtig ist, versteht sich, von 
selbst. Wird irgendwo im Namen der aequitas em Wille verlangt 
und bei dem Subjekte , von dem er verlangt wird , findet sich ein 
solcher vitiöser Wille, so ist der Forderung der aequitas nicht ge- 
äugt, und im Erfolg ist es geradeso, als wäre der verlangte Wille 
gar nicht vorhanden. 

SoU es beim Eigenihumserwerbsakt darauf ankommen, ob der 
Erwerber in bona oder in mala ßde ist, so muss bei ihm die 
mala fides etwas schaden können d. h. es muss ein Wille zum Er- 
werbsakt nothwendig sein, der durch mala fides untauglich ge- 
macht wird, und zwar muss es ein Wille sein, der allen Arten 
von Erwerbsakten gemein ist, denn bei allen ohne Ausnahme soll 
ja bma fides gefordert und mala fides verpönt sein; dieser allen 
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gemoiaaame Wille ist aber kein anderer als der, desaen Vdrliandte- 
sein wir vorhin festgestellt haben, der Wille Eigraithümer sn sem. 
Wir finden hier einen nenen Beweis fttr die Nothwendigkeit , einen 
solchen allgemeinen Bestandtheil des Eigenthomserwerbsaktes anzu- 
nehmen. Es gibt Eigenthumserwerbsarten, zn deren positiven Vor- 
anssetsnngen kein auf die Sache gerichteter Wille des Erwerbers, 
ja tlberhanpt gar keine Willensthftügkeit desselben gehörte, wie 
z* B. das Legat. Wäre aber mit diesen dem positiven Rechte ent- 
stammenden Yoranssetznngen alles erschöpft, was zur GHÜtigkeit das 
Erwerbsaktes gehörte, so fehlte es ja an jedem Anknüpfungspunkte 
ftkr eine seh&dliche Wirkung der mala ßdes, die Frage nach bona 
oder tnala ßdes wttre bedeutungslos und die Forderung von b<ma 
üdes ftberfltissig. Darum muss auch hier ein Wille des Erwerbers 
als nothwendiger Bestandtheil des Erwerbsaktes gefordert sein, und 
hätten wir das Vorhandensein eines solchen nicht schon oben nach- 
gewiesen , so würden wir jetzt diesen Nachweis zu erbringen su- 
chen müssen. 

m. Der Wille, Eigenthum zn erwerben, soll durch mala 
fides vitiös werden; daraus ergibt sich nach dem oben Gesagten, 
welchen Inhalt diese mala fides nur haben kann : den gleichen, wie 
der Wille, den sie vwderben soll. Demnach wäre die hier in Be- 
tracht kommende mala fides zu bezeichnen als das Bewusstsein, 
dass mein Eigenthumserwerb die Pflicht gegen einen Anderen 
verletzen würde , d. h. dass diejenigen Voraussetzungen nicht vor- 
handen sind, welche vorhanden sein müssen, wenn der Eigenthums- 
erwerb gegenüber dem Anderen gerechtfertigt sein soll. Dieser 
Andere ist hier der Eigenthümer, mala fides also genauer bezeich- 
net: das Bewusstsein, dass dasjen^e fehlt, was den Eigenthumser- 
werb gegenüber dem bisherigen Eigenthümer rechtfertigen sollte. 
Was das ist, haben wir bereits festgestellt: es ist die handelnde 
Betheiligung des bisherigen Eigenthümers an Hervorbringung des 
Eigenthumserwerbsaktes. Diese Betheiligung ist vorhanden, wenn 
drei Stücke zusammentreffen und sie fehlt, wenn nur eines dieser 
drei Stücke nicht vorhanden ist, wenn entweder die Verttusse- 
rungshandlung nicht vorgenonunen wurde; oder, der sie vornahm, 
nieht handlungsfähig war; oder nicht der Eigenthümer war. Dessi- 
halb genügt das Bewusstsein, dass einer aus diesen 8 Fäll^ statt* 
findet, mn sagen sn können; das Bewusstsein, dass die Betheiligung 
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des bisherigen Eigenthttmers nicht da war, d. h. mala ßdes ist 
vorhanden. 

IV. Nicht immer äussert eine solche mala fides auf den 
Willen, Eigenthnm zn haben, ihre zerstörende Wirkung ; denn selbst 
da, wo sie yorl^uaden ist, wird dieser Wille nicht nothwendig als 
ein pflichtverletzender angesehen, wir mttssen yielmehr den allge- 
meinen Prinzipien gemäss noch eine weitere Voraussetzung hinzu- 
fügen. Das Recht und was, wie die aequitaSf ihm zugehört, be- 
wegt sich auf dem Boden der äusserlichen Dinge. Wird ja einmal 
auf eine subjektive Thatsache Bflcksicht genommen, so kann auch 
dieses nur insoweit geschehen, als dieselbe zugleich eine objektive 
Erscheinung hat. So ist's mit dem Willen selbst, so ist's mit je- 
der besonderen Eigenschaft, die ihm ankleben soll. Ein Wille ist 
vor dem Rechte nicht vorhanden, wenn er nur innerlich und nicht 
auch geäussert ist, und ebensowenig gilt ein Wille als ein ver- 
letzender, wenn er nur dem Wollenden so vorkommt,- und diese 
Verletzung nicht auch objektiv vorhanden ist ; das was gewollt ist, 
muss nach den äusseren Umständen, in welche der Wille hinein- 
tritt, den Anderen auch wirklich verletzen, erst dann ist der WUle 
daa, was er um der mala fides willen subjektiv ist, auch fOr den 
objektiven Standpunkt des Rechtes : ein verletzender Wille, und afai 
solcher ungültig. — Ist objektiv eine Verletzung vorhanden, aber 
nicht das Bewusstsein einer solchen, die mala fides, so mag der 
intendirte rechtliche Erfolg wegen Mangels der positiven Voraus- 
setzungen vereitelt werden, der Wille selbst wird dadurch nicht 
ungültig, denn nur vom Bewusstsein aus kann eine solche inner- 
liche Zerstörung desselben stattfinden und hier ist ja die schäd- 
liche Thatsache nicht vorhanden; und umgekehrt wirkt nach dem 
eben Ausgeführten auch die ^mala fides für sich allein nicht zer^ 
störend; es muss beides zusammenkommen, die objektive Verletzung 
und das Bewusstsein davon. 

Hieraus ergibt sieh wieder eine verschiedene Behandlung des 
vollkommenen Eigenthumserwerbsaktes und des Titels. Beide ent- 
halten als einen wesentlichen Bestandtheü den Willen, Eigenthnm 
zu erwerben, beide würden vernichtet werden, wenn dieser Bestand- 
theil sich als fehlerhaft und ungültig erwiese; und doch schadet 
mala fides, welche den Eigenthumswillen zerstören kann> nur beim 
tütdfis, nicht auch beim vollkommenen Eigenthumserwerbsakt. D^ 
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Grand liegt darin , dass bei dem Letzteren die änsserlicbe Bedin- 
gung für die Schädlichkeit der mala ßdes immer fehlt. Es flhide 
durch einen Eigenthumserwerb eine Verletzung des bisherigen Ei- 
genthümers statt, wenn diejenigen Stficke des Erwerbsaktes fehlten, 
welche den Erwerb ihm gegenüber rechtfertigen sollen. Gerade diese 
Stücke fehlen beim titulus, nicht aber beim ToUkommenen Erwerbs- 
akt. Nor der iitidtis bietet also objektiv immer eine YerletEung 
dar, indem hier Anspruch gemacht wird auf einen Eigenthumser^ 
werb, welcher dem bisherigen Eigenthümer gegenüber nicht gerecht- 
fertigt ist. Nun braucht bei ihm nur no<^ die subjektire Voraus- 
setzung, das Bewusstsein der Verletzung, hinzukommen und alles 
ist erfüllt, was dazu gehört, tun den Eigenthumswillen und damit 
den ganzen tittdtis ungültig zu machen. Darum ist es nur filr den 
Titel ein wesentliches Erfordemiss, dass der Erwerber nicht in 
mala ßdes gewesen sei. 

V. Wenn die mcUa ßdes den entstehenden Eigenthumswil- 
len, welcher zum Titel gehört, zerstören soll, so muss sie gleich- 
zeitig mit der Entstehung desselben yorhanden sein. Dieser Zeit- 
punkt bestimmt sich aber nach der besonderen Art des den Titel 
bildenden Erwerbsaktes. Im Allgemeinen ist der EtgenthnmswiUe, 
wie jeder andere , rechtlich nur dann yorhanden , wenn er zugleich 
in subjektiver und objektiver Existenz sich darstellt. Der Zeit^ 
punkt seiner Entstehung ist demnach derjenige, in welchem sieh 
beides zum ersten Male vereinigt findet, sei es dass der Wille 
von innen nach aussen geht, wie da, wo er sich durch eine Erklä- 
rung eine äusserliche Form selbst schafi% , sei es dass ihm diese 
Form von aussen her angeboten wird, wie beim Legat, wo seine 
innerliche Entstehung mit der Entstehung des Bewusstseins von 
dieser Thatsache zusammenfällt; das haben wir bereits vorhin ent- 
wickelt. Daraus, dass nur die Entstehung des Eigenl^ums willens 
zum Titel gehört, erklärt sich auch der Satz: mala ßdes supefve-- 
niens non nocet. Ist der Titel einmal in gültiger Weise zu Stande 
gekommen,- so braucht man um seinetwillen nicht weiter nach der 
Gesinnung des Erwerbers fragen. 

VI. Die Forderung, dass der üsukapient im rechten Augen- 
blicke nicht in mala ßde sieh befinde, erscheint gewöhnlich in po- 
sitiver Form : es wird bona ßdes von ihm verlangt. In der l%at 
ist hiemit nur die Abwesenheit von mala ßdes gemeint. 
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Von dem Zustande der Bewnsstlosigkeit abzusehen, der über* 
haupt bier nicht in Betracht kommen darf, ist nur zwderlei denk- 
bar: entweder der Wollende ist sich bewusst, die Pflicht zu ver- 
letzen; oder er ist sich bewussty ihr zu entsprechen d. h. sie nieJit 
zu verletzen; er ist entweder in bona fide oder in mala fide^ ein 
Drittes gibt's nicht. Desshalb ist mit mala fides jedesmal zugleich 
gesagt: nicht bona fides, und mit bona fides nichts anderes als: 
nicht mala fides. Dass nun hier bona fides nicht um ihrer selbst 
willen» nicht wegen eines ihr innewohnenden positiven Gehaltes gefordert 
sei, sondern lediglich desshalb, weil sie Abwesenheit der mala fides 
bedeutet, ist offenbar. Bona fides als einfache pfiichtgemässe Oe- 
sinnung hat ja gar keinen positiven Werth, wie schon oben er- 
wähnt; es kann sich nicht darum handeln der Angemessenheit an 
die Pflicht eine Belohnung zuzuwenden. Ferner aber muss bona 
fideSy als lediglich subjektive Thatsaehe, beim Titel rechtlich ganz 
bedeutungslos sein; denn die wirklichen objektiven Thatsachen 
stehen ja hier zu ihr in geradem Widerspruch: der üsukapient, 
bona fide erwerbend, glaubt, dass der bisherige Eigenthümer durch 
seinen Erwerb nicht verletzt werde, thatsächlich aber wird er ver- 
letzt. Die subjektive Thatsaehe erftlllt demnach hier nicht die Be- 
dingung, zugleich eine objektive Existenz zu haben, eine Bedingung, 
die unerlttssUch ist, wenn sie rechtlich überhaupt in Betracht kom- 
men soll. 

Ganz falsch und irreleitend ist der Ausdruck: die bona fides 
ergänze den tittdus^ oder sie ersetze seine Mängel. Wäre d^n 
so, so müsste der tittUnSj dessen Ganzes der volle Erwerbsakt ist 
und dessen Mängel in der Abwesenheit gewisser Stücke des vollen 
Erwerbsaktes bestehen, mit der bona fides als vollkommener Eigen- 
thumserwerbsakt wirken d. h. Eigenthum übertragen« Nun aber 
bleibt er ja doch auch mit bona fides was er ist: ein unvollkom- 
mener, Mgenthum nicht begründender Erwerbsakt, und die bona 
fides trägt gar nichts dazu bei, ihn in seiner Kraft und Wirksam- 
keit zu steigern. Ihre einzige Bedeutung kann also nur die sein, 
dass er nicht noch weniger wirke, als er an sich vermag, dass er 
nicht ganz ungültig werde durch eine subjektive Thatsaehe, für 
deren Wirksamkeit die : erforderlichen Bedingungeh hier erfüllt sind: 
dureh die mala fides. 

Hienach entscheidet sich auch die prozessualische Beweislast; 
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wenn der üsnkapient oder Pnblisiaiiiscbe KUger nek auf bona 
fides bemft, so li^ darin in der That nur die Negation Mner 
Bebaaptnng, welche dem Qegner geziemt. Bona fides bedeutet 
nur die Abwesenheit einer Thatsache von positiyer Schädlichkeit, 
welche den an sich begründeten Titel des üsnkapienten wieder yer- 
nichten würde; diese zn seinen Gunsten wirkende Thateaehe hat 
aber natnrgemftss der Gregner zu behaupten, ihm liegt es ob, das 
Vorhandensein der mala fides darzuthnn. Für die Art, wie &n 
solches Bewnsstsein zn beweisen ist, hat das römische Recht ganz 
besondere Begeln, die Tomehmlich darauf beruhen, dass das Vor- 
handensein desselben nicht nach der individuellen Charakterdigen- 
thümüchkeit der betreffenden Person, sondern danach bemessen 
wird, wie es sich in dieser Beziehung bei einem Menschen von einer 
gewissen normalen Beschaffenheit hätte verhalten müssen. Es ist 
das, was man die Lehre von der Bnischuldbarkeit des Irrtiiums 
neimt, deren genauere Betrachtung wir uns hier zu versagen ge- 
nöthigt rind. 



Ntir zwei Punkte mOchte ich noch berühren. Wahrend 
V. Scheurl in Beitr. I. S. 219 die Ansicht entwickelt: ^^bona 
fides ist ein Erfordemiss des Willensaktes, wodurch der Orund des 
Ersitzungserwerbes gelegt wird (also des tittdtui), aber nicht ein 
Erfordemiss des Besitzanfangs*, — leitet v. Stintzing in seiner 
citirten Schrift die Nothwendigkeit der bona fides von dem Vmrbot 
der Usukapion einer res furtiva her und fordert demgemäse bona 
fides nicht zum titidtM, sondern gerade zum Besitzer werb. Die 
von uns vorgetragene Auffassung entspricht der des ersteren Ge- 
lehrten ; allein damit ist fUr uns noch nicht entschieden, dass nicht 
bona fides ausser zum Erwerbsakt, zum titidus, auch noch zum 
Besitzanfang nothwendig sein könne, damit dieser Besitz zur Usu- 
kapion führe. Es scheint mir diess sogar höchst wahrscheinlich 
und dürfte sich insbesondere die Nothwendigkeit von bona^ fides 
bei der ausserordentlichen Ersitzung, bei welcher ein Titel locht 
vorhanden ist, nur daraus erklären, dass hier die zum Besitzaniang 
gehörige bona ficks, welche bei der ordentlichen Ersitzung von cter 
zum titidus gehörigen verdeckt war, in selbsittodi^r Ezietenz zu 
Tage tritt. Doch liegt dieses Erfordemiss, weil es di>en nicht zum 
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tUulus^ aicfat tarjusta eau9a uitieaphnis gehOrt, ausserhftlb des 
Bereiches unserer Abhandlung. 

Zum Anderen ist jetzt , nachdem wir unsere Ansicht yom 
Wesen des tittdm und der zu ihm gehörigen bona fides yoUstftndig 
dargelegt haben, hervorzuheben, wie sich dieselbe zu den wichtigsten 
der bestehenden Theorien verhftlt. Ein entschiedener Gegensatz 
besteht hier allerdings zu der Lehre, welche den titulus zu einem 
Diener der bona ßdes macht, wie sie sich findet bei M511enthiel 
(llber die Natur des guten Glaubens bei der Verjährung), ünter- 
holzner (ausführliche Entwicklung der gesammten Yerj&hrungs- 
lehre §. 91 ff,)» v. Sayigny (System Bd. 111. S. 869 ff.) und 
Windscheid (Lehrbuch §. 179); auch Schirmer (die Grundidee 
der Usukapion S. 49) gehört hieher, inisofem er doch eigentlich 
nur eine Wiederauffiischung jener alten Theorie zu bieten scheint. 
Dagegen stimmen wir im Prinzip yollstilndig fiberein mit Fitting, 
wenn derselbe in seiner citirten Abhandlung (Nr. 57 ff.) dem Titel 
die Angabe zuweist, die Usukapion »wirthschafUich zu rechtferti- 
gen« ; und auch mit y. ScheurTs bereits erwähnter Theorie l^n- 
nen wir uns leicht yerstftndigen. Wenn wir auch yom doktrin&ren 
Standpunkte aus daran festhalten mttssen, dass der Titel lediglich 
ein zur Usukapion hinzutretendes Erfordemiss ist, so wird doch 
im praktischen Leben das Yerh&ltniss scheinbar umgekehrt. Eine 
absichtliche Verbindung des Titels mit der Usukapion ist nicht 
möglich; es muss sich zufällig ffir die Usukapion so treffen, dass 
«n ihr zur ßista causa genflgender Erwerbsakt yorausgegangen ist, 
auf welche sie sich nachher berufen kann. Das ist nur so denk- 
bar, dass es einerseits wirklich auf einen yoUkommenen Eigenthums- 
erwerbsakt abgesehen ist, der aber dann wegen besonderer Mängel 
nicht wirkt, und dass andererseits die im praktischen Leben yor- 
kommenden yerschiedenen Eigenthumserwerbsarten, soweit es irgend 
möglich als Titel anerkannt und ausgebildet wurden. Solch ein 
Erwerbsakt ist sich dann aber zunächst Selbstzweck, er erscheint 
ttusswlich als das Erste und Hauptsächliche, zu welchem die Usu- 
kapion nur als eine Ergtoznng hinzutritt. Der Titel hat also in 
der That yon diesem Standpunkte aus noch immer die nämliche 
Stellung, wie der natürliche Erwerbsakt, welcher an einer res 
mandpi bonitarisches Bigenthum begründete, und bei dem der 
Usukapion nur die Bedeutung zukam, das »materielle, natürliche, 
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unvolikommene Eigen thnm« ergänzend in volles d. b. qniritiflclies 
zu verwandeln. 

{. 5. Dts Haterial det tttilu. 

Zweck der nunmehr folgenden Darstellung muss es sein, die 
Probe auf das Ezempel zu liefern, indem aus den soeben aufgestell- 
ten allgemeinen Ghrundsätzen die einzelnen Titel der üsukafnon in 
der Qestalty wie sie die Quellen aufweisen, entwickelt werden. Wir 
haben bisher immer mit dem allgemeinen Begriffe des Titels und 
Eigenthumserwerbsaktes gerechnet und, um den Ersteren zu erhal- 
ten y von dem Letzteren gewisse Stücke in Abzug gebracht. Um 
nun einen konkreten praktischen Titel herzustellen, müssen wir 
diese Operation mit einer einzelnen bestimmten Art von Eigen- 
thumserwerbsakt vornehmen. Da fragt es sich denn vor Allem: 
Welche unter den vorhandenen Eigenthumserwerbsarten sind fähig, 
diese Operation mit sich vornehmen zu lassen ? Wir dürfen durdi- 
aus nicht voraussetzen, dass sie schlechthin bei jeder glücken müsse ; 
denn nicht jede hat nothwendig gerade auch die beiden Eigenschaf- 
ten, welche dazu gehören: dass sie i^mlich überhaupt auch in so 
verstümmelter Gestalt noch zu wirken vermöge, und dass sie gerade 
solche Stücke biete, welche der Titel in Abzug bringen will, um 
sich von dem vollkommenen Erwerbsakte zu unterscheiden. Nur 
diejenigen Eigenthumserwerbsakte, welche diese beiden Eigenschaften 
vereinigen, können wirklich zur Konstrairung entsprechender Titel 
verwendet werden, nur sie sind das Material des titulue. 

Wenn wir nun die in den Quellen aufgeführten Arten von 
Titeln betrachten, so fällt sofort die Thatsache auf, dass wir darunter 
die wichtigsten Erwerbsarten des jus civile nicht wieder 
finden. Es gibt keine tmicapio pro mancipato, pro in jure cesso 
und hat eine solche niemals gegeben, denn nicht einmal der Name 
ist uns erbalten. Das muss seinen Grund haben, denn es ist ja, 
wie gesagt, anzunehmen, dass jeder Erwerbsakt, bei dem dioBS 
möglich wäre, zu einem entsprechenden Titel sich gestalten musste. 
An dem Mangel der fraglichen Bestandtheile kann es hier ni^fat 
liegen; es Hesse sich recht wohl eine nur einseitig entwickelte »«m- 
cipatio oder in jure cessio denken, bei welchen das Beeht des 
Autors, seine HandlungsflUiigkeit u. s. w. weggefallen sind. Der 



— 145 - 

Onmd kann also nur sein, dass diese cmlen Erwerbsakte ihrer 
Natur nach in solcher unvollkommenen Gestalt zn wirken nnfthig 
sind. Das dürfte sich ans ihrer Abstammung leicht erkl&ren lassen. 
Dem strengen Bechte, haben wir gesagt, ist ein unvollkommener 
Erwerbsakt soviel wie gar nichts, nur die aeqtdtas vermag auch 
schon einem solchen einigen Werth beizulegen. Diese aequitas ist 
aber dem jus civile fremd und die ihm angehörigen Erwerbsarten 
zeigen nur, wess Oeistes Kinder sie sind, wenn sie sich zu einer 
Wirksamkeit in unvollkommener Existenz nicht hergeben mögen. 
Es ist eine in ihrem Wesen liegende IJntheilbarkeit, die ihnen an- 
haftet, von welchem Standpunkte aus sie auch in Betracht konmien 
m5gen. Wenn es sich also beim Titel auch um eine Forderung 
der aequitas handelt und die aequitas bereit wäre, auch eine man^ 
eipatio oder in jure cessio in unvollkommener Form anzunehmen, 
so scheitert dennoch das Zustandekommen eines Titels auf der 
anderen Seite; an jener strengen Eigenschaft dieser Erwerbsakte. 
Sowie man von einem vollkommenen Eig6nthumserwerbsakt der in 
jure cessio ein Stück, also etwa das Becht des Cedenten oder 
dessen Handlungsfähigkeit, hinwegzunehmen versuchte, um den Titel 
zu gestalten, wird sofort der ganze Erwerbsakt zerstört und zer- 
rinnt uns unter den Händen, so dass nichts mehr übrig bleibt, 
was man noch einen Erwerbsakt nennen könnte. Nur von den 
Erwerbsarten des jus gentium ^ welche mit der aequitas und ihren 
Tendenzen gleichsam aufgewachsen und schon von Haus aus an 
den Grundsatz gewöhnt sind, dass man unter Umständen mit dem 
verhmtnissmässig, wenn auch nicht ganz. Vollkommenen sich begnü- 
gen müsse, nur von diesen dürfen wir die erforderliche Nachgiebig- 
keit erwarten. 

Nun ist aber nicht zu verkennen, dass die Unfähigkeit eines 
civilen Erwerbsaktes, als Titel zu dienen, von grossem Nachtheil 
für den Erwerber sein musste, insofern das nützliche Institut der 
Usukapion für ihn nunmehr gänzlich lahm gelegt war. Denn war 
sein Erwerbsakt vollkommen, so brauchte er keine Usukapion; war 
er unvollkommen, so hätte er dieselbe zwar nöthig gehabt, aber 
gerade hier war sie versagt, weil der civile Erwerbsakt in unvoll- 
kommener Gestalt gar nichts galt und desshalb nicht einmal den 
erforderlichen Titel abgab. Bei den civilen Erwerbsakten unter 
Lebenden stellte sich das nun allerdings in der Praxis nicht 
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BO schroff heraus. Hier war ja sofort die Möglichkeit gegeben, an- 
statt eines civilen Erwerbsaktes einen naturalen zn wftblen, dem 
jene üntheilbarkeit nicht anhaftete. Vor allem aber war wohl 
meist der naturale Erwerbsakt der Tradition anch in einer in jure 
cessio oder mancipatio schon enthalten; der Wille, fiigenthnm sn 
geben nnd zu nehmen, war ja in 'diesen genügend konstatirt nnd 
Besitz wird wohl regelmässig anch dabei eingerftomt worden seiui 
so dass also auch der, welchem mancipirt oder in jure cedirt war, 
auf Grund eines genügenden Titels ersitzen konnte, den ihm freilieh 
nicht die mancipatio oder in jure cessio selbst, sondern nur der 
in beiden enthaltene naturale Erwerbsakt ge^^Üirte. — Beim 
Legat aber war ein derartiger Ausweg nicht gegeben; in sp&terw 
Zeit hfttten das S. G, Neronianum und die Anerkennung des auf 
natürlicher Bechtsanschauung beruhenden Fideikommisses helfen 
kOnnen^ damals jedoch , als mit dem Eindringen des jus gentium 
einjustus titulus nothwendig wurde, trat der Konflikt, welcher 
bei anderen civilen Erwerbsarten vermieden werden konnte, beim 
Legat unverhüllt zu Tage. Nun mochte gleichwohl zn Anfang noch 
die strenge Auffassung des jus civile überwiegen. Der naturgemSsse 
Entwicklungsgang führte aber dahin, dass allmählich diesem schwä- 
cher werdenden Frinzipe gegenüber die Bücksicht auf die aequüas 
und die Nothwendigkeit, auch dem durch Legat erworbenen Eigen- 
thum die Wohlthat der Usukapion zukommen zu lassen, welchen 
beiden nur durch die Anerkennung des. Legats als im unToUkomme- 
nen Zustande noch wirksam genügt werden konnte, die Oberhand 
gewann. Wir finden schliesslich das Legat als unbestrittenen Titel 
der Usukapion und Publizianischen Erwerbsakt. Die einzige Spur, 
dass bei ihm besondere Entwicklungskftmpfe stattgefunden haben, 
enthält L 9 D. 41, 8, wo vom schliesslichen Zustande gesagt ist, 
dass er nur post magnas varietates obtinuit; dass aber insbesondere 
anfänglich das Legat nicht als auch in unyollkommener Gestalt 
wirksam angesehen wurde, beweist die noch erhaltene Fassung des 
ursprünglichen Publizianischen Ediktes, auf welche wir zurückkom- 
men werden. — Das Legat bildet also hier eine Ausnahme gegen- 
über den übrigen ciyilen. Erwerbsarten; allein das ist, wenn man 
sieht, wie sie nur zögernd zugestanden wurde und welch zwingende 
Gründe für sie sprachen, in der That einmal eine solche Ausnahme, 
welche die Begel bestätigen kann. 
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Wenden wir nns nnn zn den natürlichen Eigenthums- 
arten, denen die nnbengsame Starrheit der civilen fremd ist, so 
besitzen sie ebendesshalb die in erster Linie erforderliche Eigen- 
schaft der Theilbarkeit; gleichwohl aber tangen auch sie nicht aUe 
znm titidus. Den Titel erhält man dadurch, dass vom vollkomme- 
nen Eigenthumserwerbsakte alles abgezogen wird, was in der Person 
des bisherigen dominus dazu gehört. Von diesem Standpunkte 
aus werden wir die originären und die deriyatiyen Erwerbsärten 
unterscheiden müssen. 

I^e originäre Eigenthumsbegründung erfolgt unabhängig 
Yon dem Eechte irgend einer Person. Desshalb ist es auch kein 
Erfordemiss des originären Erwerbsaktes, dass der bisherige Eigen- 
thümer sich handelnd daran betheiligt habe. Hier mangelt also 
schon dem yollkommenen Erwerbsakte das, worauf der Titel erst 
verzichten soll; und darum würde auch das, was der Titel von 
einem originären Erwerbsakte fordern müsste, kein unvollkommener 
Erwerbsakt, kein Titel sein, sondern jener bliebe, was er ist, ein 
vollkomm eil er Eigenthumserwerbsakt. Auf diese Weise sind 
accessio, specificatio und occupatio nicht geeignet einen Titel ab- 
zugeben. — Eine Ausnahme macht nur ein besonderer Fall der 
occupatio. Die Voraussetzungen dieses Eigenthumserwerbsaktes 
sind: 1) dass eine Sache, die fähig ist im Privateigenthum zu 
stehen. Niemanden eigenthümlich zugehöre. 2) Dass eine willens- 
und handlungsfähige Person sie mit animus domini ergreife. — 
Nun müssen wir unterscheiden: dass die Sache Niemanden gehört, 
kann die Folge einer natürlichen Eigenschaft derselben sein (res 
ntdlius i. e. S.) und als solche Sachen werden insbesondere be- 
stimmt: die wilden Thiere des Meeres, der Luft und der Erde. 
Es kann aber auch die Folge eines menschlichen Willensaktes sein, 
indem derjenige, dem die Sache bisher gehörte, sich entschliesst, 
sie nicht mehr haben zu wollen (res derelicta) ; der Eigenthums- 
erwerbsakt an sich in dem oben angegebenen Sinne, die Okkupa- 
tionshandlung, hat hier gar nichts Besonderes ; aber für seine Wirk- 
samkeit, Eigenthum zu geben, für den wirklichen Eigenthums- 
erwerbsakt ist die gültige Dereliktionshandlung eine nothwendige 
Yoraussetzung. Die Bestandtheile des Erwerbsaktes des Okkupan- 
ten sind sonach, genauer betrachtet, verschiedenartig zusammen- 
gesetzt; es gehört nämlich dazu entweder: 1) auf Seiten der Sache, 
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äeas sie die natürliche Eigenschaft einer res nullius habe und fthig 
sei, im Eigenthum zu stehen; 2) anf Seiten des Erwerbers: voil- 
giUtige Okkupationshandlxing — oder'* 1) anf Seiten des bisherigen 
Bigenthümers: vollgültige Dereliküonshandlang, 2) auf Seiten des 
Erwerbers: vollgültige Okkupationshandlnng. — Nach diesem un- 
terschiede ist die occupcdio einer res nuUius zum Titel nicht ge- 
eignet; sie hat nur objektive nnd in der Person des Erwerbers 
liegende Erfordernisse, deren auch der Titel bedürfte. Wohl aber 
ist es die occupatio einer res derelida, weil sie Yoraussetzongen 
in der Person eines bisherigen Eigenthümers hat, nämlich die anf 
die Dereliktionshandlung bezüglichen. Indem diese weggelassen 
werden, vermag sich der Titel von dem vollkommenen Eigenthnms- 
erwerbsakte selbständig zu scheiden. 

Wenn uns die originären Erwerbsarten nur einen sehr wenig 
praktischen Fall geliefert haben, so ist ftlr unseren Zweck die 
derivative natürliche Erwerbsart, die traditio, von desto 
grösserer Bedeutung. Die Tradition als die häufigste und wichtigste 
Thatsache des rechtlichen Verkehres vereinigt zugleich in sich alles, 
was dazu gehört, um das richtige Material für den Titel zu sein: 
sie enstammt dem jus gentium und ist desshalb fähig eine gewisse 
IJnvollkommenheit sich gefallen zu lassen, und wegen ihrer ent- 
schiedenen Zweiseitigkeit ist sie als Titel auch in der That, was 
dieser sein soll, ein unvollkommener Erwerbsakt. — 

Stellen wir nun zusammen, was wir beim Durchgehen der 
verschiedenen Eigenthumserwerbsarten an tauglichem Material für 
titulus und Publiciana gefunden haben, so ist zu nennen: 

1) das Eigenthum zuwendende Legat. 

2) die occupatio einer res derelicta, 
8) die traditio. 

Als das Prinzip der aequitas auftrat, also zur Zeit, wo auch 
das Publizianische Edikt erlassen wurde, da, sagten wir, konnte 
das Legat, treu seinem civilen Charakter noch keine Geltung in 
der unvollkommenen Form haben, welche der tittUus und die Pu" 
bUciana verlangen. Andererseits war occupatio einer res derelicta 
doch eigentlich ein viel zu unbedeutender Fall, als dass sich das 
Bedürfniss einer Klage dafür sobald geltend gemacht hätte. Das 
Publizianische Edikt konnte desshalb nur der Tradition allein Er» 
wähnung thun , wie uns denn auch l. 1 p, D. &, 2 seinen Wort- 
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laut also überliefert hat : AitPrctetor: 8i quis id, quod tradiiur 
ex justa causay non a domino et nondum tmuiaptum petet, judi» 
dum dabo, ülpiani der hier referirt, fllhrt dann in §. 2 weiter: 
Sed cur traditionis duntaxat et usucapionis facit mentionem^ 
quum scUis mtdtae sunt juris partes\ quibus dominium quis nan- 
dsceretur? utputa legatum. Auch TJlpian findet es auffallend, 
dass der Prätor das Legat nicht erwähnt, das doch in neuerer Zeit 
eine anerkannte Grundlage der Publidana ist; es genügt ihm aber 
diesen neueren Zustand zu konstatiren und auf jenes Warum gibt 
er keine Antwort. 

Für die weitere Ausbildung des auf Tradition beruhenden 
Titels musste aber ein Umstand von Bedeutung werden, den wir 
jet^t etwas genauer in*s Auge fassen wollen. Wir haben im 1. Ab- 
schnitte gesehen, dass die Tradition, wie sie als einzelnes Rechts- 
geschäft ins Leben tritt, unter dem Einflüsse des Zweckes eine 
eigenthümUche Doppelstellung einnimmt. Sie überträgt Eigenthum in 
der ae^^Yo^ entsprechender Weise; zugleich soll sie aber einen Zweck 
des Tradenten erfüllen. Fehlt die Thatsache, in welcher dieser 
Zweck sich erfüllt zeigt, die ^t^^a causa traditionis, so stellt sich 
der Erfolg der Tradition als eine im Ganzen nicht gewollte Ver* 
mögensminderung dar; insofern widerspricht sie dann der aequitas, 
und «obwohl der Eigenthumsübergang bestehen bleibt, wird doch 
die Wirkung auf das YermSgen durch eine condictio wegen nicht 
erreichten Zweckes wieder aufgehoben. Für den Titel wird nun 
ein der Oßquitas yollkommen entsprechender, wenn auch dann wie- 
der einseitig yerkürzter,^ Eigenthumserwerbsakt verlangt. Ein solcher 
ist die Tradition ohne ihre justa causa; dass daneben die condictio 
Platz greift, alterirt ja den Eigenthumserwerbsakt als solchen, um 
welchen es sich eben bei der Usukapion und bei der Publidana 
handelt, durchaus nicht. Sie würde also auch ohne diese justa 
causa die Grundlage des Titels zu bilden haben. 

Vergegenwärtigen wir uns aber den Zustand, der durch diese 
stricte Durchführung des Prinzips geschaffen würde. Das Ideal 
einer justa causa usucapionis wäre ,^ so haben wir gesagt, Erwerb 
des bonitarischen Eigenthums, also z. B. Tradition einer res man- 
dpi. Dieser Erwerbsakt vertritt, wie der Titel ja soll, den in der 
Usukapion nachher civilrechtlich sanktionirten Eigenthumsübergang 
vor den Ansprüchen der aequitas , d. h. die aequitas betrachtet 
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den Erwerb als schon vollzogen durch den ersten Erwerbsakt. Alle 
Wirkungen also, die sie an diesen knüpft, gelten auch für jenen. 
Damm muss die condictio, die sie gegen die Tradition verliehen 
hätte, auch noch nach vollendeter Usukapion gegeben sein. Wenn 
nun Jemanden ohne ^i^^a causa tradirt war, konnte er die Sache 
durch Usukapion unbehindert von der aequitas zu vollem Eigen- 
thum erwerben; allein dem Tradenten stand das Becht zu, durch 
die condictio den Werth der Sache ihm wieder abzufordern. ^ 
Es ist klar, dass der rechtspolitische Zweck der Usukapion, wenn 
man sie auf Grund einer Tradition ohnejtista causa zuliess, doch 
nicht vollkommen erreicht war. Zwar die Sicherheit des Eigen- 
thums war durch sie auch so noch gewährleistet, allein der Vor- 
mogensstand, für den ja das Eigenthum nur eine Form ist, war 
dem neuen Erwerber gegen Ansprüche des vorherigen Eigenthümers 
durchaus nicht sichergestellt, üeberdiess musste die feine Unter- 
scheidung zwischen Eigenthumserwerb und YermSgensvermehrung, 
deren Grund bei der Tradition im Zwecke offen zu Tage liegt, der 
Usukapion gegenüber, wo von einem Zwecke keine Bede mehr sein 
kann , wie eine leere Spitzfindigkeit aussehn ; bei ihr erschien der 
Widerspruch, zugleich der aequitas angemessen und nicht angemes- 
sen zu sein; nicht so harmonisch durch die Doppelnatur des Er- 
werbsaktes, als Anwendung des gerechten Bechtsinstituts un^ als 
Handlung, gelöst. Es konnte vielmehr die Existenz der condictio 
ihr gegenüber nur schlechthin als ein Zeugniss aufjgefasst werden, 
dass sie eben vor der aequitas nicht gerechtfertigt sei, und auf 
diese Weise war das dem Institute anklebende odium durch eine 
Tradition ohne jmta causa doch eigentlich nicht beseitigt , wie es 
die Aufgabe eines richtigen Titels sein müsste. 

Doch wie misslich es auch erscheinen mag, — wäre bonita- 
rischer Eigenthumserwerb der titulus der Usukapion, so müssten 
wir uns auch die nach allgemeinen Prinzipien einmal begründete 
condictio gegen die Usukapion gefallen lassen. Den^i soweit es 
irgend möglich ist, muss der aequit(zs Genüge gethan xmd ihre 
Verletzung geahndet werden. Allein wie der Titel wirklich 
ist, macht er sogar eine solche condictio wegen nicht erreichten 
Zweckes unmöglich. Die condictio setzt Eigenthumsübergang vor- 
aus, zum wenigsten bonitarischen. Der Titel aber vermöge 'seines 
einseitigen Charakters verlangt vom Tradenten weder bonitarisches 
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noch quiritisches Eigenthnm; demgemäss überträgt er auch in der 
That weder das eine noch das andere. Erst in der darauf folgen- 
den Usukapion Yollzieht sich ein Eigenthumsübergang : wir könnten 
also zur Noth — freilich etwas gezwungen — annehmen, wie der 
Titel die mueapio vor der aequitas, so solle diese jenen vor der 
condictio vertreten und der in der ttsucapio sich vollziehende Ei- 
genthumsübergang so angesehen werden, als sei er durch die frühere 
Tradition erfolgt, deren Zweck vereitelt war. Jetzt kommt aber 
erst die Schwierigkeit: wem soll die condictio wegen vereitelten 
Zweckes gegeben werden? Dem Tradenten? Dem ist freilich ein 
Zweck vereitelt worden, allein ein Schade,, die erste Voraussetzung 
der condictio f ist ihm durch den Eigenthumsübergang nicht erwach- 
sen: hatte er ja doch an dieser Sache gar kein Eigenthum zu ver- 
lieren. Einen Schaden hat nur der wahre Eigenthümer ; allein wie 
käme er zu der aus der Tradition mit nicht erreichten Zwecke 
fiiessenden condictio? Er war nicht handelnd bei derselben bethei- 
ligt, der vereitelte Zweck war nicht sein Zweck und daher der 
Mangel der justa causa für ihn ganz^ gleichgültig. Wie kann also 
dieser Mangel eine Klage für ihn begründen? — Wenn aber weder 
dem Tradenten noch dem Eigenthümer die condictio gegeben wer- 
den kann, so muss sie überhaupt wegbleiben, weil Niemand da ist, 
der sie anstellen sollte. 

So ist das Besultat: Tradition ohne erreichten Zweck ist und 
bleibt einmal als eine Verletzung der aequitas anzusehen. Zum 
Titel verwendet, könnte die Tradition eigentlich auch ohnä die 
MÜagejusta cama durch die daran sich knüpfende tisucapio Ei- 
genthum übertragen. Allein hierin liegt ein ganz unlösbarer Wi- 
derspruch mit der aequitas, weil die condictio, welche die aequitas 
fordern müsste, faktisch unmöglich ist. Diesen üebelstand zu ver- 
meiden, gibt es nur ein Mittel: man muss die Tradition ohne den 
Nachweis des erreichten Zweckes für unfähig erklären, einen Titel 
zu bilden , und ein für allemal nur eine traditio ex jmta causa 
zulassen. Dass diess denn auch thatsächlich im römischen Rechte 
von Anfang an geschehen ist, ergibt der oben angeführte Wortlaut 
des Ediktes: nur für das, quod traditur ex just a causa, wurde 
die Publiciana verliehen. — Hienach scheidet sich aber der Stand- 
punkt des Titels von dem des vollkommenen Bigenthumserwerbs- 
aktes in sehr auffallender Weise. Für den Titel bildet den Aus- 
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gangspunkt nicht mehr der abstrakte Srwerbsakt, sondern das 
ganze Geschäft, die ganze abgenindete Yerkehrsthatsache, 
welche dieser Erwerbsakt im Zusammenhang mit dem Zwecke bildet, 
nm dessen willen er stattfand. Der Titel schliesst sich damit voll- 
kommen der Auffassung des praktischen Lebens an; auch 
diesem erscheint die Tradition niemals als selbständig fGLr sich be* 
stehend, es kennt nur das Gesammtbild des Vorganges, welchen 
erst die juristische stibtilüas zerlegt. Wo der Jurist den Consen- 
sualkontrakt der emtio venditio und eine daraus erfolgende Eigen- 
thumstradition unterscheidet, da stellt sich dem Laienauge des Ver- 
kehres der solide Begriff eines Kaufgeschäftes dar, welches beides 
xmgeschieden umfasst; wenn durch eine Eigen thumstradition zugleich 
das Wohlwollen des Cybers zur Aeusserung kommt, so geht ihm 
beides in dem neuen Begriff der Schenkung auf. Gerade so muss 
auch der Titel den ganzen wirthschafblichen Zusammenhang, in 
welchem die Tradition vermöge ihres Zweckes erscheint, als Ganzes 
annehmen. Der Unterschied ist nur der, dass es ftlr ihn ganz be- 
stimmte zwingende Erwägungen sind, welche ihm die abstrakte 
Tradition ohne erreichten Zweck nicht genügend erscheinen lassen; 
der Verkehr aber kommt zu der Zusammenfassung beider durch 
die natürliche Oberflächlichkeit der Beobachtung und die celeritas 
canjungendarum inter se actionum, wie L 3, 12 D. 24, 1 sich 
ausdrückt. — Fitting /. c. N. 57 u. 58 betrachtet diese Erschei- 
nung genauer, wenn auch von einem etwas anderen Gesichtspunkt 
aus. — Nur die Grundlage, nur der Ausgangspunkt des Titels ist 
dieses »ganze Geschäft«, wie wir es eben bezeichnet haben. , Um 
zum Titel wirklich zu werden, muss es erst den Oharakter der Ein- 
seitigkeit annehmen. Das ganze Geschäft muss ihn annehmen: 
also nicht bloss von der in ihm enthaltenen Tradition kommen alle 
diejenigen Stücke in Wegfall, welche auf Seiten des bisherigen do- 
minus liegen, sondern das Gleiche hat auch mit derjenigen Seite 
des Geschäftes zu geschehen, welche den Nachweis des erreichten 
Zweckes vorstellt ; es muss genügen, wenn nur auf Seiten dos Em- 
pfängers alles vorhanden ist, was von hier aus dazu gehört,- damit 
die stattfindende Tradition als eine ihren Zweck erflülende, als eine 
traditio ex justa cama erscheine. 

Auf diese Weise erklärt sieh aber auch vollkommen die That- 
sache, dass es keinen tittUm pro tradito gibt, auf welche Fitting 
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mit die Behauptung gründet , der Titel (die jmta causa acquiren- 
darum rerum) sei kein Eigenthumserwerbsakt. Ein Bolcher fehlt, 
nicht weil der Eigenthumserwerbsakt der Tradition keinen Titel 
bildete, sondern weil er einen solchen nicht fflr sich allein, yiel- 
mehr nur im Znsammenhang mit den aof den Zweck bezüglichen 
Thatsachen bildet. In dieser Gesammtthatsache bleibt allerdings 
die Tradition stets an sich die gleiche, aber der zugehörige Zweck 
kann ja von sehr verschiedenerlei Art sein, und hienach ist dann 
auch das Ganze verschiedenartig. Anstatt eines einzigen titulus 
pro tradito bekommen wir desshalb eine Manchfaltigkeit von Tra- 
ditionstiteln , die nach den verschiedenen, die Tradition enthalten- 
den G«sammtge8ch&ften sich gebildet haben und von daher auch 
ihre Bezeichnung nehmen müssen. Die Manchfaltigkeit dieser Oe- 
schftfbe ist ebensogross wie die der Zwecke; es war desshalb nicht 
daran zu denken, für jedes einzelne eine Theorie des darauf sich 
gründenden Titels auszubilden und festzustellen; es genügte, wenn 
diess mit den wichtigsten derselben geschah, die dann die Muster 
für die anderen abgeben mochten. Die wichtigsten sind aber die- 
jenigen, welche im praktischen Leben am häufigsten vorkommen, 
gerade diejenigen, welche auch der Verkehr mit besonderen fest- 
stehisnden Namen ausgezeichnet hat, als da sind : Zahlung (solutio), 
Schenkung (donatio), Kauf (emtio, mit welchem Ausdrucke die 
Bömer ebenfalls das ganze Geschäft zu bezeichnen pflegen), und 
Dosbestellung (dotis datio). Es werden desshalb jene begünstigten 
Titel überdiess auch noch gleich eine fertige Terminologie vorfinden. 



Das 41. Buch der Digesten zählt eine Beihe von Arten der 
Ersitzung auf, welche zumeist nach der den Titel bildenden That- 
sache benannt sind. Aus den eben ausgeführten Gründen ist dar- 
unter kein genereller Titel der Tradition; statt dessen finden sich 
4 Arten von Titeln, bei welchen die Tradition eine Rolle spielt und 
welche nach dem diese Tradition mit umschliessenden Gesammtge- 
schäfte die Namen pro soluto, pro emtore^ pro donato und 
pro dote führen. Die Eigenthumserwerbsart der Okkupation einer 
res derelicta tritt hier unter dem — wegen des Gegensatzes zur 
Okkupation einer res nullius jedenfalls entsprechenden — Namen 
pro derelicto auf, das Vindikationslegat unter dem Namen 
pro legato. 
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Wir k5iiii6ii diese 6 Arten von Titeln unter der Beaeiehnang 
der benannten Titel sosammenfiissen ; den QegBoaaJbL wfirden 
hiezn die nnbenannten Titel bilden, d« Yl alle diejenigen Fftile, 
anf weldie Ton keinem der benannten Titel das Schona paest, und 
wo gleichwohl ein dem allgemeinen Begriff» des Titels vollkom- 
men angemessener Erwerbsakt vorhanden ist. Hiexn stellt vor al- 
lem die Tradition ihr Kontingent , indem jede traditio ex justa 
causa, welche nicht unter jenen 4 benannten ^Ülen enthalten ist, 
einen eigenen unbenannten Titel bildet; ferner gehdren hieher die 
meisten FftUe des mittelbaren Erwerbes durch andere Personen, 
wenn auch bei einigen davon sich bei n&herer Betrachtung aeigen 
wird, dass sie dem einen oder anderen der benannten Titel susa- 
weisen wären. 

unser 41. Buch führt ausserdem noch eine usucapio pro 
herede und eine usucapio oder possessio pro suo auf. 
Das Material der zum Titel brauchbaren Eigenthumserwerbsartra 
findet jedoch weder in der einen noch in der anderen eine Berei- 
cherung. Schon ihre Namen lassen darauf schliessen, denn keiner 
von Beiden enthält einen Hinweis auf einen Eigenthumserwerbsakt ; 
noch deutlicher wird sich das bei der eingehenderen Betrachtong 
ergeben, die wir mit ihnen anstellen müssen, obwohl sie zu unse- 
rem Thema, zur Lehre von der justa causa usucapionis eigentlicfa 
direkt nicht gehören. Aber ihr Zusammenhang damit ist eng ge- 
nug, um es gefährlich erscheinen zu lassen, wenn sie unerörtert 
blieben. 

{. S. Die seelis bentiuifeB Titel. 

Die hervorragendste Stelle nehmen hier diejenigen Titel ein, 
welche auf einer traditio ex justa causa beruhen d. h. auf einem 
Geschäfte, welches dieEigenthumstradition im Zusammenhang 
mit ihrem Zwecke bildet und in welchem sie als vor der aequitas 
gerechtfertigt erscheint. 

I. pro soluto (2, 46 — 49 D. 41, 3). 

Es handeH sich hier um eine Zahlung, traditio solve?idi causa, 
also um eine Eigenthumstradition , welche der aequitas dadurch 
entspricht, dass zum Ersatz für das Eigenthum, welches der Tra- 
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dent verliert, gleichzeitig eine Verbindlichkeit desselben getilgt 
wird (Vgl. Abschnitt I. §. 3). Der entsprechende vollkommene 
Erwerbsakt setzt sonach bei den zwei betheiligten Personen Folgen- 
des voraus: 

I. Anf Seite des Tradenten : 1) Eigenthnm an der fraglichen 
Sache. 2) Vollkommene Handlungsfähigkeit. 3) Vornahme der zur 
traditio von seiner Seite nothwendigen Handlungen, nämlich Hin- 
gabe der Sache mit dem Willen, Eigenthum zu übertragen. 4) Das 
Bestehen einer Verbindlichkeit gegen den Empfänger zur Leistung 
dieser Sache. 5) Absicht, durch die Tradition von dieser Verbind- 
lichkeit befreit zu werden. 

n. Auf Seiten des Erwerbers: 1) Erwerbs- und Handlungs- 
fähigkeit. 2) Vornahme der zur tr<iditio nöthigen Handlungen, 
nämlich Empfang der Sache mit dem Willen, Eigenthum zu erwer- 
ben. 3) Das Bestehen eines Forderungsrechtes gegen den Traden- 
ten auf Leistung dieser Sache. 4) Wille, diese Forderung zu 
verlieren. 

Der letztere Punkt bedarf noch einer Erläuterung, denn es 
tritt in der praktischen Erscheinung des Bechtsgeschäftes nicht 
deutlich genug hervor, dass auch diese Willensrichtung des Em- 
pfängers nothwendig ist, mit anderen Worten: dass auch in der 
Tilgung einer Forderung durch Zahlung noch ein Vertrag liegt ne- 
ben dem Traditionsvertrage, der das zunächst hervorstechende Mo- 
ment der Zahlung bildet. 

1. Die Idee des Tausches ist die natürliche Grundlage 
jedes vermögensrechtlichen Verkehres ; im Tausche aber liegen genau 
betrachtet zwei gleichzeitige Verträge: Hingabe einer Sache von 
dem einen und Annahme derselben von dem anderen Kontrahenten, 
und daneben Hingabe einer zweiten Sache von Diesem und Annahme 
derselben von Jenem. Solch ein Tausch ist dem Wesen nach auch 
die Zahlung: Hier gibt der Eine die Sache hin, die der Andere 
annimmt, und dafür gibt dieser zum Entgelt sein Forderungsrecht 
auf, auf dessen Zerstörung auch der animm solvendi des Traden- 
ten gerichtet war. Sonach haben wir auch hier materiell zwei Ver- 
träge, die nur äusserlich als ein einziger sich darstellen: den Tra- 
ditionsvertrag und den Solutionsvertrag. Dass auch die römischen 
Juristen die Lösung (solutio) der Obligation wie einen selbständi- 
gen Akt von der Hingabe des geschuldeten Qegenstandes unter- 
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scheiden, beweist /. 54 D. 46, 3: Sdtäioms verbum pertinet ad 
omnem liberationem- quoquo modo factam, magisqtie ad substan- 
tiam dbligationü refertur, quam ad numorum solutionem. 

2. Ein wichtiges Argument gibt hier wieder 1. 11 D. 50, 17: 
Id quod nostrum est, sine facto nostro ad alium transferri non 
potest. Das Fordemngsrecht des Glftubigers ist die rechtliche Herr- 
schaft ttber einen gewissen Werth ans dem Vermögen des Schuld- 
ners ; durch die Zahlung wird dieser Werth, diese res incorporalis, 
wieder aus dem Vermögen des Qlftubigers herausgenommen und 
dem Schuldner zurück gegeben; der Gl&ubiger erhiüt an seiner 
Stelle durch die Tradition eine res corporalis von gleichem Werthe. 
Jener Vorgang ist aber nach dem eben angeführten Satze nur mög- 
lich durch eine darauf gerichtete Handlung des Gl&ubigers, durch 
seinen erkennbaren Willen, sich des Forderungsrechtes zu ent&us- 
sem, d. h. die res incorporalis zurück zu geben. 

8. Fehlt nun dieser Wille, so wird die Obligation nicht ge» 
tilgt, trotz der Tradition; allein in der Annahme des geschuldeten 
Gegenstandes ist der Wille, die Schuld zu tilgen, entschieden genug 
erkl&rt; er muss dabei jedesmal für vorhanden prftsumirt werden, 
denn in der Annahme ohne ihn Iftge ein offenbarer dolus. Nur in 
einem Falle hilft auch diese Präsumtion nichts: wenn nämlich der- 
jenige, bei welchem der Wille prtUiumirt werden soll, rechtlich un- 
fUiig ist, einen solchen Willen zu haben, sei es wegen Willensun- 
fllhigkeit überhaupt, — dann würde aber freilich auch der Tradi- 
tionsvertrag ungültig sein, — sei es wegen Verftusserungsunfähig- 
keit, wie diess beim pupillus der Fall ist. So findet unsere An- 
schauung durch Ausdrucks weise und Inhalt der Stelle bei Gaius 
n, 84 die treffendste Bestätigung: itaque si debitor pecuniam pu- 
pillo solvat, facit quidem pecuniam pupilli, sed ipse non libera" 
für, quia nuUam obligationem pupillus sine tutoris auctoritcUe 
dissolvere potest, quia nullius rei alienatio ei sine tutoris 
auctoritcUe concessa est. 

Die Natur der solutio als Veräusserungsgeschäft des creditor 
wird nur verdunkelt durch ein vielfach hereinspielendes materielles 
Prinzip, wonach unter Umständen aus Gründen der Billigkeit die 
Lösung der Obligation durch Erfüllung angenommen wird, auch 
ohne den Willen des Gläubigers, wenn ihm nur das Seinige wirk- 
lich zu Theil geworden ist, oder, dass diess nicht geschah, an sei- 
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ner Schuld lag (l. 28, L 61, l. 47, l 51 D. 46, 3). Diess ist 
aber eben darum keine eigentliche solutio und die dort angeführten 
Thatsachen sind nicht maassgebend fttr das Wesen einer solchen. 
Die eigentliche solutio steht vielmehr, wie wir sahen, dem Erlass- 
yertrage nicht gar so fem, als es den Anschein hat. Sie ist die 
yertragsmftssige Aufgabe des Forderungsrechtes unter gleichzeitiger 
Empfangnahme des Geschuldeten. Diese Form ist aber jeder Ent- 
stehungsart der Obligation gegenüber wirksam, weil sie bei jeder 
schon als Ziel Ton den handelnden Personen oder dem verpflichten- 
den Gesetze im Auge gehabt wird. Der Erlassvertrag dagegen als 
etwas nicht Vorausgesehenes hat keine so allgemein gültige Form, 
sondern muss sich nach der besonderen Form der Obligationsbe- 
grflndung richten; daher die verschiedenen Arten: nexi libera^io, 
ctcceptüatio, mutuus dissenstis. 

Nun zum Titel I Von den oben aufgezfildten Bestandtheilen 
des vollkommenen Erwerbsaktes haben die 4 unter 11, welche in 
der Person des Erwerbers liegen, den titulus pro soltUo zu bilden ; 
die 5 sub I genannten kommen in Wegfall. Allein unter jenen 4 
Stücken finden wir eines, welches in innigem Zusammenhange mit 
Erfordernissen in der Person des Tradenten steht. Es soll, so hiess 
es, drittens der Erwerber ein Forderungsrecht auf Leistung der 
Sache gegen den Tradenten haben. Dem entsprach auf der ande- 
ren Seite der Satz: es soll eine Verbindlichkeit des Tradenten zur 
Leistung der Sache bestehen. Nun ist es aber bei der Einheit der 
Obligation nur zu klar, dass ein Forderungsrecht nur besteht, 
wenn auch die entsprechende Verbindlichkeit auf der anderen 
Seite vorhanden ist. Wir würden uns also, wollten wir auf jenem 
dritten Bestandtheil des Titels bestehen, genöthigt sehen, das Da- 
sein einer vollständigen den Tradenten verpflichtenden 
Obligation zu verlangen. Allein in der Frage, ob die Obliga- 
tion wirklich besteht, liegt zugleich die Frage nach der Gültigkeit 
ihres Entstehungsaktes, also ob die stiptdcttio z. B., aus welcher 
tradirt wird, richtig abgeschlossen wurde, d. h. nicht bloss, ob der 
jetzige Erwerber das Seinige gethan, sondern auch ob der Tradent 
die nöthige Verpflichtungshandlung vorgenommen, und weiter, ob 
er auch zur Vornahme dieser Handlung fl^hig war, ob er Hand- 
lungs- und Dispositionsfähigkeit besass. Wenn man einmal das Be- 
stehen eines Forderungsrechtes für nothwendig zum Titel erklärt, 
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80 Innge you der Bejahung dieser Fragen die Qllltigkeit dee Tiieb 
ab; dahin kftmen wir also, dass, wer pro soluto vsnkapirt haben 
will, Handinngen, Handlnngsffthigkeit mid DispositionsfiLhigkeit sei- 
nes autor beweisen mfisste. Dahin dllrfen wir aber nicht kommen, 
denn ein derartiger Beweis widersprftche dem Wesen der üsokapion, 
die das Eigenthnm von fremden Personen unabhängig stellen will. 
Desshalb darf das Bestehen eines Fordemngsrechtes gegen den Tra- 
denten nicht zam Titel verlangt werden; obwohl es scheinbar ein 
auf Seiten des Erwerbers Uzender Bestandtheil ist, so ist es doch 
mit Ibrfordemissen anf Seiten des Tradenten yiel zn sehr verwach- 
sen, als dass mit ihm ein zweckentsprechender Titel noch möglich 
wftre. — Es bleiben nns sonach folgende 3 Bestaodtheile des Eigen- 
thnmserwerbsaktes übrig, welche den tittdus pro soluto zu bil- 
den haben. 

1. Dass der Empfänger handlnngs- nnd erwerbsfähig sei 

2. Dass er die Sache in Empfang nehme mit dem Willen, 
Eigenthnm zn erwerben. 

8. Dass er eine Forderung darauf verlieren wolle. 

Um nun Fühlung mit unseren Quellen zu bekommen, so ha- 
ben wir uns zu erinnern, dass die rOmischen Juristen ihre Bechts- 
ittstitute von der Seite ihrer prozessualischen Erscheinung darzu- 
stellen pflegeil. Die Frage, was gehOrt nach den Quellen zu anem 
titidus pro soluto y ist also in der That nichts Anderes als die 
Frage: was hat derjenige, welcher einen titvlrn pro soluto behaup- 
tet, im Prozesse zu beweisen. Vom Standpunkte des Beweises schei- 
den sich die obigen Thatsachen ihrer Natur nach in zwei Arten, 
nilmlich eine äusserliche: die Annahme der Sache, und zwei 
innerliche: der Wille Eigenthnm zu erwerben und der 
Wille eine Forderung zu verlieren. 

1. Der üsukapient muss beweisen, dass er die Sache in Em- 
pfang genommen, also nicht eigentlich einen ganzen Besitzeinrän- 
mungsakt, sondern nur die von seiner Seite dazu gehörige Besitz- 
ergreifung. Allein diese Besitzergreifung soll sich doch nicht als 
eine blosse Okkupation darstellen, sondern es soll eben auch die zu 
einer Tradition gehörige Besitzergreifung, die Annahme des Be- 
sitzes sein, und als solche wird sie nur dadurch charakterisirt, dass 
ein Anderer da ist, der gibt. Praktisch wird also doch ein wirk- 
licher ganzer Traditionsakt, eine Besitzeinräumung bewiesen werden 
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müssen, da das Geben zu innig mit dem Nehmen zusammenhängt. 
Weiter geht aber das üebergreifen nach der anderen Seite nicht: 
was etwa der Oeber dabei gewollt, ob er handlnngsföhig , ob er 
Eigenthümer war, danach wird nicht gefragt. So würde denn nach 
L 46 Z). k. t. die Annahme der Sache genügen: Pro soluto mu- 
capit, qui rem debiti cama recipit; meist aber verlangen die 
Quellen wegen der praktischen IJntrennbarkeit des Gebens und Neh- 
mens eine wirkliche traditio. L 3, 1 D. 6, 2; l. 33, 3; L 48 D, 
h. t; l 2 D. 41y 4; l 3 D. 41, 10. 

2. In der Annahme der tradirten Sache soll aber zugleich 
eine Willenserklärung liegen und zwar in doppelter Richtung: näm- 
lich der anirmis accipiendi dominii und der anmt^ solvendi. Ich 
sage, sie soll darin liegen, denn wie die Sache im Leben vor 
sich geht, pflegt dieser Wille nicht ausdrücklich erklärt zu werden. 
Ergibt sich aber aus den Umständen, dass der Wille Innerlich 
vorhanden war, so muss die Annahme der Sache als die stillschwei- 
gende Erklärung desselben betrachtet werden. Da also eine selb- 
ständige Aeusserung meist nicht vorhanden ist, so handelt es sich 
hier darum, eine innerliche Thatsache zu beweisen. Dieser Beweis 
wird durch Indizien geführt. Der Indizien für den Willen Eigen- 
thum zu empfangen gibt es verschiedene; bei der Lehre vom Ei- 
genthumserwerb durch Tradition haben wir gesehen, dass das wich- 
tigste Indizium eine vorausgehende jmta cwusa traditionis sei, ins- 
besondere, was hier einschlägt, das Bestehen einer Obligation auf 
Eigenthumsübertragung. Wenn für diese Willensrichtung das wich- 
tigste, so ist eine solche ^i^^a causa für den Willen, eine Obliga- 
tion zu 15sen, ein ganz unentbehrliches Indizium ; er k»in gar nicht 
gedacht werden ohne eine bezügliche Obligation. Doch haben wir 
schon festgestellt, dass für ihre Wirkung auf den Willen die ob- 
jektive Existenz der jtcsta cama gleichgültig ist , lediglich auf ihr 
Yorhandensein im Bewusstsein kommt es an; es genügt, dass der, 
welcher wollen soll, glaube, die justa causa sei vorhanden. Darum 
ist auch hier, um auf jenen doppelten Willen schliessen zu können, 
nicht nothwendig, dass eine Obligation wirklich bestand, wohl aber 
dass die Meinung bestand, es sei eine solche vorhanden. In dieser 
Meinung liegt ein Indizium sowohl für den Willen Eigenthum zu 
nehmen, als für den Willen eine Forderung aufisugeben; diese Mei- 
nung also ist zu beweisen. Auch sie ist zunächst eine innerliche 
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Tbatsaohe und wird durch Indizien bewiesen d. h. durch den Be- 
weis von Thatsachen, ans welchen ein Schlnss zu ziehen ist, dass 
solche Meinung beim Tradenten vorhanden war. Damm nennen 
die Quellen als zweites Erfordemiss des titulns pro soluto neben 
der Tradition die Meinnng des Empfängers, dass eine Ob- 
ligation znr Leistung der Sache bestehe. /. 48 D, h. t: 
Si existimans debere tibi trctdam, ita demum u9ucapio sequitur^ 
si et tu putes dehitum esse. — l. 3 D, 41, 10: Hominem, 
quetn ex stiptUatiane te mihi debere ftxlso existitnabas,, tradidisti 
mihi; si sciissem mihi nihil debere, usu eum non capiam, quia 
si nescio, veritis est, ut usucapiam; quia ipsa traditio ex causa f 
quam veram esse existimo, suffidt ad effidendum, ut id, 
quod mihi traditum est, pro meo possideam; et ita Neratius 
scripsit, idque verum puto. Auch diese Stelle handelt offenbar 
von einem titulus pro soluto. Tradition aus einer stipulatio, quam 
veram esse existimo, ist ein Fall des rem debiti causa redpere 
(l. 46 D. h» t). Man kann einen Unterschied zwischen der /. 3 
D. 41, 10 und der letztgenannten Stelle nicht damit begründen, 
dass in dieser von einer wirklich bestehenden Obligation , in jener 
aber von einer bloss yermeintlicben die Rede sein solle. Denn der 
Ausdruck debiti causa redpere sagt eben auch nichts anderes, als 
dass man wegen ^des dehitum in Empfang nimmt: 6ba debitum 
ist das Motiv des Annehmens und hiezu bedarf es lediglich einer 
subjektiven Existenz, einer Existenz in der Meinung des HAudeln- 
den; ob es objektiv vorhanden war, darüber ist damit gar nichts 
gesagt. Natürlich schadet es nichts, wenn überflüssiger Weise die 
Schuld doch wirklich bestand; desshalb können die Juristen, wo es 
ihnen nicht darauf ankommt, den titulus pro soluto in dieser Bicb- 
tung zu präzisiren, recht wohl von einer wirklichen Legats- oder 
Stipulationsschuld sprechen, wie z. B. in l. 15, 3 D. A. t,, wo das 
Hauptinteresse in der Feststellung des Zeitpunktes der bonafides liegt. 
Um es noch einmal auszusprechen: wer auf Grund eines titU' 
lus pro soluto usukapirt haben, oder die Publidana anstellen will, 
hat nichts weiter zu beweisen als: 

1. Dass er die Sache tradirt erhaltea habe. 

2. Dass er der Meinung war, sie sei ihm geschuldet. 
Damit der von der aequitas geforderte Eigenthumserwerbsakt 

gültig sei, wird noch in anderer Richtung auf das Bewusstsein des 
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üstikapienten Rücksicht genommen: mala fides bei der Tradition, 
d. b. das Bewasstsein, dass auf Seiten des Tradenten nicbt alles in 
Ordnung sei, zerstört den znm Eigentbnmserwerbsakt gebörigen 
Eigentbumswillen, dessbalb mnss der üsnkapient nm einen solcben 
Mangel nicbt gewusst, in bona fide sieb befanden baben. 

Es ist wobl kaum notbwendig bervorzubeben, dass diese bona 
fides und das putare rem debitam esse zwei sebr verscbiedene Dinge 
sind. Daber aucb eine verscbiedene Beweislast. Die letztere Mei- 
nung muss vorbanden sein, damit der Wille Eigentbum zu erwer- 
ben und eine Obligation zu tilgen, für vorbanden angenommen 
werden könne, und weil das Vorbandensein dieses Willens zum Titel 
gehört, so muss der Üsukapient, der den Titel zu beweisen hat, 
aucb die Existenz jener Meinung dartbun. Bona fides dagegen ist 
durchaus kein positives Element des Erwerbsaktes, sondern nur die 
Negation eines dem Erwerbsakte schädlichen Elementes, der mala 
fides \ dessbalb hat nicbt der üsukapient die bona fides, sondern 
sein Gegner die mala fides zu beweisen. 

IL pro emtore (Tit. D. 41, 4). 

Tradition in Folge eines Kaufvertrages ist Hingabe zu Eigen- 
tbum behufs der Tilgung einer Forderung, so gut wie Tradition in 
Folge einer Stipulation oder eines Damnationslegats. Dessbalb sollte 
eigentlich der der Tradition in Folge Kaufs entsprechende Titel auch 
nichts anderes als ein Fall des iitulus pro soluto sein, und die 
Möglichkeit des Gedankens , dass der Käufer pro soluto usukapire, 
ist denn aucb ausdrücklich anerkannt in l, 48 D« 41, 3: nee pO' 
fest pro emtore usucapere, gut non emit , nee pro soluto sicut in 
ceteris contractibus. Wenn nun trotzdem ein eigener titulus pro 
emtore aufgestellt wird, so müssen ihm besondere Eigenthümlich- 
keiten zukommen , die er vor dem allgemeinen titulus pro soluto 
voraus hat, und wir fragen daher: welches sind diese Eigentbüm« 
liebkeiten und worin baben sie ihren Grund? 

V. Stintzing l. c. S. 115 sucht den Grund der Besonder- 
heit des titulus pro emtore darin , dass der Verkäufer seiner Ver- 
pflichtung nachkommen kann, ohne Eigenthnm zu übertragen; er 
braucht nur das habere Heere prästiren. Jedoch wird präsumirt, 
dass regelmässig doch Erfüllung der Obligation durch Eigenthums- 
übertragung gemeint sei, und dessbalb taugt der Kauf zum titulus. 
Da aber diese Präsumtion nur statthaft ist, falls bei Abscbluss des 

Mayer, justa causa, 11 
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Kaufes der Käufer den Verkäufer ftlr fthig hi(9lt zur Üebertriignpg 
des Eigenthums y so muss auch schon bei diesem Vertrage selbst 
bona fides vorhanden sein. — Wenn man aber als das Wesentliche 
beim Eigenthumserwerb durch Tradition den mit der Besitzeinilla- 
mung sich verbindenden animtis transferendi et accipiendi dorn- 
nii ansieht , so kommt es eben auch nur darauf an , was der Em- 
pfänger im Augenblicke der Besitzeinräumung von dem Bechte 
seines Autor hält ; was er darüber in irgend einem Zeitpunkte vor- 
her oder nachher glaubt, ist für die Wirksamkeit jenes Willens zur 
Gültigkeit der Tradition vollkommen gleichgültig. Auf diese Kon- 
sequenz macht auch Leist l. c. §. 61 v. Stintzing^s Theoria 
gegenüber aufmerksam. Doch abgesehen hievon scheint es mir 
auch, als ob die Präsumtion, zu deren Aufrechthaltung bona fides 
beim Kaufvertrag gefordert werden soll, die Präsumtion nämlich, 
dass doch eine Obligation auf Eigenthumsübertragung geschaffe;]! 
werden wolle, überhaupt nicht besteht. Allerdings ist anzunehmen, 
dass Käufer und Verkäufer die Eigenthumsübertragung als natür- 
lichste und nächstliegende Art der Erfüllung im Auge haben. Al- 
lein diese Präsumtion bezieht sich doch nur auf die Erfüllung 
nicht auf die Begründung der Obligation. Wenn zur Erfüllung 
eines Kaufvertrages tradirt wird, so ist anzunehmen, dass Erfüllung 
durch Eigenthumsübertragung gewollt sei; nicht aber ist anzuneh- 
men, dass bei Abschluss des Kaufvertrages die Kontrahenten eine 
Erfüllung durch Eigenthumsübertragung und nicht durch das blosse 
habere Itcer e praestare gewollt haben. Wäre dem so, so könnte 
der Verkäufer seiner Verpflichtung nur dann durch ein blosses 
habere licere nachkommen , wenn er den Gegenbeweis gegen jene 
Präsumtion führte, also nachwiese^ dass wegen eines ausdrücklichen 
pactum adjectum oder desswegen, weil seine Unfähigkeit, Eigen- 
thum zu gewähren, bekannt war, Eigenthumsübertragung beim Kauf- 
vertrag nicht beabsichtigt sein konnte. Nun verhält es sich aber 
thatsächlich gerade umgekehrt: nach dem klaren Aussprache der 
Quellen, so z. B. in der bei v. Stintzing selbst citirten /. 25 D. 
18, 1, genügt der Verkäufer seiner Verbindlichkeit^ wenn er das 
blosse höhere licere prästirt, also wird angenommen, dass im Kauf- 
vertrage eine Verbindlichkeit nur zu diesem habe geschaffen wer- 
den wollen, und wer mehr, insbesondere Eigenthumsübertragung 
verlangen wollte, müsste beweisen, dass kein Kauf, senden^ ein 
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Vertrag, der zur Eigentbnmsübertragang verpflichtete, abgeschlossen 
worden sei. Die Prästuntion, auf welche y. Stintzing sein Theorie 
gründet, wird also in der That nicht beim Kaufverträge, sondern 
bei der Tradition daraus wirksam, und damit sie statthaft sei, 
müsste es genügen, wenn im letzteren Zeitpunkt bona fides vor- 
handen ist. 

Wie hier v. Stintzing, so geht auch v. Scheurl {L c. 
g. 14) von der zum Kaufvertrag geforderten bona ßdes aus und 
dabei scheinen mir beide den Schwerpunkt der Eigenthümlichkeiten 
des titvltis pro emtore auf eine untergeordnete Erscheinung zu le- 
gen. Dass bona ßdes nicht bloss bei der Tradition, sondern auch 
beim vorausgehenden Kaufe gefordert wird, setzt doch voraus, dass 
auch der Kauf wirklich stattgefunden haben muss; 
das ist's, was den tüulm pro emtore in erster Linie vor dem pro 
soluto auszeichnet, denn dieser begnügt sich ja damit, wenn im 
Augenblicke der Tradition der EmpfiLsger nur der Meinung war, 
68 bestehe eine Verbindlichkeit, es habe eine stipidatio u. s. w. 
stattgefunden. Muss man einmal gekauft haben, so ist die For- 
derung, dass man auch in bona fide dabei gewesen sei, nur eine 
weitere besondere Oharakterisirung des Kaufgeschäftes. Das Erste 
und Wichtigste bleibt aber doch immer, dass Etwas gefordert 
wird, und wie es gefordert wird, ist erst das Zweite. 

Genau betrachtet stellen es auch die Quellen als die Haupt- 
sache hin, dass hier der obligatorische Vertrag eine reelle Existenz 
gehabt haben muss: /. 48 D. 41, 3: in emtione autem et contrao- 
tus tempus inspicitur et quo solvttur, nee potest pro emtore wsw- 
eapere qui non emit ... l. 2 D. 41, 4: Pro emtore possidet 
qui revera emit; nee suf fielt tantum in ea opinione esse eum, 
ut putet se pro emtore possidere, sed debet etiam subesse 
causa emtioni s. — Im Bewusstsein der Handelnden ist der 
obligatorische Vertrag auch bei der Zahlung vorhanden, aber seine 
objektive Existenz hat er nicht in diesem Augenblicke, sondern in 
einem rückwärts liegenden Zeitpunkt : er erscheint nämlich in einer 
solchen lediglich im Momente des Vertragsabschlusses. Daher er- 
gibt sich aus jener Forderung die zweite Eigenthümlichkeit des 
titulus pro emtore, dass nämlich seine Bestandtheile nicht wie beim 
titulus pro soluto alle an einer einzigen Stelle beisammen sind, 

sondern aus zwei verschiedenen Zeitpunkten erst zusammengesucht 

11» 



- 164 — 

werden müssen, nnd zwar sind diese: der Zeitpunkt des Vertrags- 
abschlnsses und der der Tradition. Diesen Umstand stellt die eben 
angeführte L 48 D. 41, 3 aosdrücklicli in Zusammenhang mit der 
Nothwendigkeit eines wirklichen Kaufes, Erwähnt wird er ausser- 
dem noch in /. 7, 14 D. 6, 2: Ptibliciana tempus enUionis con- 
tinet, und in /. 2 p, D. 41, 4 : Scüicet quia in ceteris cantracti- 
Ims mfficit traditionis tempm . . . at in emtiane et iliud tempus 
inspicitur et qw cantrahitur. 

Um nun auch auf den Grund dieser Erscheinung zu kommen, 
gehen wir zurück auf das allgemeine Prinzip : es ist zum Titel nur 
eine traditio ex justa causa geeignet d. h. eine Tradition , welche 
auch im Zusammenhange mit ihrem Zweck vor der aequitas ge- 
rechtfertigt erscheint. Diese Rechtfertigung liegt sowohl bei der 
Tradition aus einem Damnationslegat oder einseitigen SchuldYer- 
sprechen , als auch bei der Tradition aus dem Eaufyertrage darin, 
dass dem Tradenten ein entsprechendes materielles Aequivalent für 
seine Sache gewährt wird. Allein nicht unbedingt erscheint auch 
die Art, wie dieses Aequivalent gewährt wird, in beiden F&Uen 
als die Nämliche; es kommt vielmehr ganz darauf an, von wel- 
chem Standpunkte man dabei ausgeht. Hat man den abstrakten 
Traditionsakt im Auge und fragt von hier aus weiter, welche Wir- 
kungen er sonst noch auf das VermOgen der Betheiligten herror- 
bringt, so findet man allerdings in beiden Fällen, dass durch die 
Tradition eine Verbindlichkeit des Tradenten getilgt wird, und in 
der Tilgung dieser Verbindlichkeit ist hier wie dort das entschä- 
digende Aequivalent für den Tradenten gegeben. Diess war der 
Standpunkt, auf welchen wir uns bei der Lehre von den Eondik- 
tionen zu stellen hatten; es konnte sich desshalb dort auch kein 
Unterschied zwischen der Tradition aus einer stipulatio und einer 
solchen aus einem Kaufverträge ergeben. — Man kann aber auch 
ausgehen von der höheren Gesammtheit, welche die Tradition mit 
den Zusammenhängen ihres Zweckes bildet, von dem ganzen Ge- 
schäfte, in welchem sie der Verkehr uns bietet und worin sie von 
vorne herein als vor der aequitas gerechtfertigt erscheint. Fragen 
wir von hier aus nach der Art der Bechtfertigung , welche die 
traditio darinnen findet, so muss sich ein Unterschied bemerkbar 
machen. In dem Komplex von Tradition und Damnationslegat oder 
Stipulation, findet sich schlechthin wieder nur die Begründung einer 
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Obligation, durcli deren Tilgung die Tradition dem Tradenten ihr 
rechtfertigendes Aeqniyalent gewährt. Anders aber ist es im Kauf- 
geschäfk. Worauf geht denn hier das Ganze hinans? Auf nichts 
Anderes, als auf einen Austausch der merx und des pretium. Die- 
ser Austausch wird sofort Zug um Zug vollzogen in der Weise, 
dass man jedem dieser Objekte eine entsprechende Obligation sub- 
stituirt und beide Obligationen im Kaufverträge mit einem Schlage 
zur Entstehung bringt. Zahlung eines Kontrahenten ist dann nur 
die Aufhebung dieser Substitution: die Sache selbst wird jetzt de- 
finitiv an die Stelle dessen gesetzt, was sie bisher dem Werthe 
nach vertrat. Auch hier wird demnach eine Obligation des Tra- 
denten getilgt, allein das hat hier nicht die selbständige Bedeutung 
wie bei der Tradition aus der stipulation wo nichts weiter dahinter 
steht. Begründung wie Tilgung der Obligationen erscheinen viel- 
mehr hier nur als untergeordnete Mittel zum Zweck der Efifektui- 
rung des Tausches von merx und pretium, leere juristische For- 
men, deren materieller Werth im G^sammtbilde des Geschäftes ver- 
schwindet. Schliesslich soll der Eine für seine merx das im Kauf- 
vertrage festgesetzte pretium, der Andere für sein pretium die 
merx haben, das ist das Ziel des Ganzen, und hierin, nicht in der 
ganz unwesentlichen Tilgung der dazwischen liegenden Forderungen, 
liegt denn auch in Wahrheit für jeden der zwei Betheiligten sein 
Aequivalent. — Dieser zuletzt 'geschilderte Standpunkt ist aber ge- 
rade der des titidus; wir haben oben die Gründe auseinanderge- 
setzt, wesswegen er nicht von der abstrakten Tradition ausgehen, 
sondern eine solche von vorneherein nur in dem Zustande anneh- 
men kann, wo sie der aequitas nach allen Seiten hin entspricht, 
also eingehüllt in das ganze Geschäft, als welchem angehörig sie 
durch ihren Zweck bezeichnet wird. Und hienach wird für ihn 
auch der angegebene Unterschied zwischen Tradition aus einer sti- 
pulatio und Tradition aus einem Kaufvertrage maassgebend. Er- 
stere gewährt dem Tradenten sein Aequivalent dadurch, dass sie 
zugleich Zahlung d. h. Tilgung einer Verbindlichkeit ist; bei der 
Letzteren besteht dasselbe für den tradirenden Verkäufer vielmehr 
in dem bedungenen pretium, und dieses Aequivalent verschafft ihm 
nicht unmittelbar seine eigene Leistung, sondern die des Käufers, 
oder genau betrachtet vorher schon dem Werthe nach der Kauf- 
vertrag, indem derselbe eine Forderung auf das pretium für ihn 
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begrttndet. Die Folge daTon ist, dass zur traditio ex justa causa 
im titulus pro soluto lediglich das Moment der Tilgimg einer Ver- 
bindlichkeit des Tradenten, im titulus pro enitore aber die Exi- 
stenz eines Kaufvertrages, welcher das pretium festsetzt, gefordert 
werden mnss. Doch kann selbstyerstftndlich der Titel gem&ss sei- 
nem einseitigen Standpunkte sich damit begnügen, wenn von die- 
sem Kaufverträge nur das yorhanden ist, was von Seiten des Em- 
pftngers beziehungsweise Käufers dazu gehört. Auf diese Weise 
scheint mir die wahre Besonderheit des titulus pro emtore sich 
zu erklären. 

Es folgt aber weiter: der Kaufvertrag ist hier nicht verlangt, 
damit nur ein Bechtsgeschäfl; dieses Namens vorhanden sei, sondern 
weil er dem Tradenten ein Aequivalent ffir die tradirte Sache ver- 
schaffen soll. Desshalb genügt auch ein Kaufvertrag nicht, wenn 
er aus besonderen Gründen doch nicht darauf gerichtet war, ein 
solches Aequivalent zu gewähren, xmd Tradition mit einem solchen 
unrichtigen Kaufvertrage ist kein titulus pro emtore. Wir ha- 
ben drei Fälle dieser Art zu betrachten: 

1. Bei der Schenkung liegt der Zweck des Tradenten nicht 
in einer materiellen Gegenleistung, sondern in der Be&iedigong 
seines Wohlwollens. Nun kann eine Schenkung auch in der Form 
eines Kaufvertrages vor sich gehen, so zwar, dass der Verkäufer 
dem Käufer die Sache schenken will und nur zum Schein ein pre^ 
tium ausgemacht wird, selbstverständlich ein äusserst geringes. Ein 
derartiges Geschäft ist offenbar nicht darauf gerichtet, ein entspre- 
chendes pretium zu verschaffen; es fehlt das materielle Wesen des 
Kaufvertrages und eine Ersitzung pro emtore findet darauf hin 
nicht statt, obwohl vielleicht doch noch die Erfordernisse eines an- 
dern Titels gegeben sind. l. 6 D. 41, 6: Donationis causa faäa 
venditione non pro emtore sed pro donato res tradita usu- 
capitur. 

2. Bona fides des üsukapienten ist auch beim titulus pro 
emtore gefordert und zwar ist sie nothwendig im Augenblicke der 
Tradition, weil hier der Eigenthumswille zur Entstehung kommt, 
welcher vor m^la fides zu schützen ist. ~i Allein bona fides .wird 
von den Quellen auch beim Kaufvertrage verlangt. Die Ausdrücke 
bona fide emere, bonae fidei emtor würden diess allerdings noch 
nicht beweisen, weil emere auch das ganze Geschäft bedeutet, so 
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dass möglicher Weise die verlangte bona ßdes sich auf die darin 
enthaltene Tradition beziehen sollte. Allein es ist jene Forderung 
auch in Stellen enthalten, welche den obligatorischen Vertrag von der 
traditio ausdrücklich sondern. Vor allem gilt das Yon l. 7, 16 D. 
6, 2: Ut igitur Pvbliciana competat, haec debent concurrere, ut 
et bona fide quis emerit et res emta eo nomine sit tradita. 
Wir werden gleich noch weitere Beispiele anführen müssen. Bevor 
wir nämlich auf die Frage eingehen, was hier die bona ßdes solle, 
ist erst festzustellen, was für eine Art von Bewusstsein die Quel- 
len untet der bona ßdes, welche sie beim Kaufvertrage fordern, 
verstehen, und auch hier kOnnen uns nur solche Stellen maassge- 
bend sein, welche die oben erwähnte Ausscheidung enthalten. Diese 
Stellen nun sprechen insgesammt von dem Bewusstsein, dass die 
gekaufte Sache dem Verkäufer gehöre. Es sind hier zu 
nennen: /. 7, 17 D. 6, 2: Nee quisquam putet hoc nos existi- 
mare, sufßcere initio traditionis ignorasse rem alienam, uti quis 
possit Publiciana experiri, sed oportere et tunc bona ßde emto- 
rem esse, unter dem tunc ist die Zeit des Eaufvertragsabschlus- 
ses zu verstehen (v. Vangerow Lehrb. §. 885 Anm. II.). Bona 
flde emtor muss man also nicht bloss bei der Tradition , sondern 
auch beim Kaufabschlüsse sein und diese bona ßdes nennt der 
erste Absatz ignorare rem alienam d. h. Mangel des Bewusstseins, 
dass der Verkäufer und Tradent nicht Eigenthümer ist. — Ferner 
/. #3 p. D. 41, 3: Heres ejus, qui bona ßde rem emit, usu non 
capiet sciens alienam, si modo ipsi possessio tradita sit. Das 
scire alienam bildet den Gegensatz der bona ßdes, also ist die hier 
gemeinte bona ßdes beim Kaufvertrag ein nescire alienum. — Ei- 
nen ähnlichen Gegensatz bringt l. 48 D. eod: bei der stipulatio 
ist es gleichgültig, ob man weiss, dass die Sache Jemanden ande- 
rem gehört; beim Kaufvertrage aber (diess muss nothwendig er^ 
gänzt werden) darf man das nicht wissen. — So auch l. 2 p. D. 
41, 4: si sciens stiptdor rem alienam usucapiam, . . . at . , , et 
bona ßde emisse debet et possessionem bona ßde adeptus esse. 

Wir würden schon so wie so annehmen müssen, dass es ganz 
andere Bücksichten sind, welche die bona ßdes zum Kaufvertrage 
nothwendig' machten, als die, welche wir beim Eigenthumserwerbs- 
akt fanden. Ihr Werth könnte, wie überall so auch hier, lediglich 
darin liegen, dass sie mala ßdes, welche schädlich wirken würde. 
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ausschliesst. Nun findet sich aber doch in dem Kaufverträge , so« 
weit er für den Titel gefordert ist, gar kein Erwerbswille, durch 
dessen innerliche Zerstörung die mala fides schaden könnte ; denn 
der Eaufv^ertrag ist ja nicht dazu verlangt, dass der üsukapient 
eine Forderung erwerbe. Noch befremdender ist aber jetzt der In- 
halt dieses Bewusstseins, welchen wir soeben festgestellt haben, 
wonach mala fides als das Bewusstsein erscheint, dass* die gekaufte 
Sache dem Verkäufer nicht gehöre. Für die Gültigkeit des Eauf- 
yertrages ist das Eigenthum des Verkäufers durchaus nicht noth- 
wendig (l. 28 D, 18, 1); dagegen ist es ein unbedingtes Erforder- 
niss der nachfolgenden Tradition. Das Bewusstsein, dass dem Ver- 
käufer das Eigenthum fehlt, dass er also Eigenthum nicht wird 
übertragen können, ist demnach nicht das Bewusstsein eines Man- 
gels am Kaufverträge, sondern das Bewusstsein eines Mangels am 
künftigen Eigenthumserwerbsakte ; eine mala fides also, die der 
objektiven Thatsache, wozu sie gehört, vorauseilt. Dass nun eine 
solche mala fides den rechtlichen Bestand des Kaufvertrages, auf 
welchen sie sich gar nicht bezieht, nicht alteriren kann, ist selbst- 
verständlich ; ebensowenig aber kann sie dem Eigenthumserwerbs- 
akte schaden, da es ja für diesen lediglich darauf ankommt, dass 
nur zur Zeit, wo er stattfindet, m^a fides nicht vorhanden sei» 
Vom rein juristischen Standpunkte aus, das sehen wir, lässt sich 
die Nothwendigkeit einer solchen bona fides beim Kaufvertrage 
schlechterdings nicht erklären. 

Wir müssen uns den materiellen Zweck des Erfordernisses 
eines Kaufvertrages gegenwärtig halten; darin liegt die Lösung. 
Der ganze Kaufvertrag ist überhaupt zum Titel nur verlangt, um 
den Tradenten im pretium sein Aequivalent zu gewähren. Nun, 
wird denn in dieser Beziehung jene mala fides des Käufers nicht 
von grösstem Einfiuss sein? Ein wirkliches Aequivalent wird das 
pretium dadurch, dass es auch bemessen wird nach dem Werthe 
der merx, um die es sich handelt; ist es aber denkbar, dass der- 
jenige zur Bezahlung des vollen entsprechenden Werthes sich ver- 
pflichten werde, welcher nicht erwarten zu können glaubt, dass sie 
ihm vom Verkäufer zu Eigenthum und in gesicherten Besitz werde 
gegeben werden? Gewiss nicht: was er kauft, ist ja eigentlich gar 
nicht die Sache selbst, sondern die prekäre Möglichkeit sie 
doch zu behalten, weil etwa der wahre Eigenthümer nichts 
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merkt, oder sonst ein günstiger Zufall eintritt. Eine emtio spei 
ist es, was vorliegt, und hier bemisst sich der Kaufpreis nicht 
nach dem Werthe der Sache, sondern nach dem weit geringeren 
Werthe jener Hoffnung. Ein Kaufvertrag also , den man in mala 
fide abschliesst, ist in der That nicht daraufgerichtet, dem Ver*- 
käufer in der Forderung auf das pretium ein wirkliches Aequiva- 
lent für seine Sache zu gewähren, es ist kein richtiger Kauf, wie 
wir ihn verlangen müssen, und desshalb muss beim titidtis pro 
emtore bona fides auch im Augenblicke des Kaufvertragsabschlns- 
ses vorhanden sein. 

Die prinzipielle Einseitigkeit des tütdtis macht sich auch hier 
wieder geltend. Es kann ganz der nämliche Erfolg, wie der eben 
erwähnte, dadurch herbeigeführt werden, dass nur der Yerkäu« 
fer glaubt, Eigenthum nicht gewähren zu können; er wird dann 
von vorneherein nicht auf einen dem wirklichen Werthe der Sache 
entsprechenden Kaufpreis ausgehen und kann auch in diesem Falle 
der Kauf nicht als ein richtiger erscheinen; allein der Grund sei- 
ner Mangelhaftigkeit liegt hier ausserhalb der Person des Käufers 
und desshalb wird sie vom Titel nicht berücksichtigt. Es genügt 
ja, wenn nur auf Seite des Käufers und üsukapienten alles vor- 
handen war, was dazu gehörte, dass der Kauf ein richtiger werde. 
L 7, 5 D, 41, 4: nam et quum sciens quis alienum fundum 
vendidit ignoranti, non interpellatur longa possessio. 

3. Wo nicht bloss die Form eines Kaufvertrags des Schei- 
nes halber gewählt worden ist (venditio donandi causa), oder nicht 
eigentlich die Sache selbst, sondern nur die vage Möglichkeit sie 
zu behalten erworben werden will, wird der Kauf immer ein rich- 
tiger sein d. h. in Oestalt des pretium ein wirkliches Aequivalent 
für die Sache gewähren. Die Garantie hiefür liegt darin, dass die 
Festsetzung der Höhe des pretium mit Einwilligung des Verkäu- 
fers geschieht; es kommt ja nicht auf den absoluten Werth der 
Sache an, sondern darauf, welchen Werth sie für das Vermögen 
des Verkäufers, welches Interesse der Verkäufer an ihr hat. Die 
Wahrung seines Interesses ist aber dem eigenen Willen desselben, 
überlassen und erklärt er nun im Kaufvertrag: für so und so viel 
will ich meine Sache verkaufen, so erklärt er damit, dass sein In- 
teresse an der Sache jedenfalls nicht höher sei als an dem bestimm- 
ten Kaufpreis, dass er in diesem ein ausreichendes Aequivalent sehe. 
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Die besonderen Motive^ warum ihm dieser Preis als Aeqaiyalent genügt, 
sind gleichgttltig, mag es nnn Noth oder Lrrthnm oder Liebhaberei seuL 
-— Nnn gibt es aber einen Fall, wo der Wille des Verkänfers beim 
Vertragsabschlnss nicht unmittelbar betheiligt, sonach sein Interesse 
dabei nicht nothwendig ftlr gewahrt angesehen werden mnss: diese 
ist der Fall bei der Stellvertretung. Der Stellvertreter ist allerdbgs 
verpflichtet, das Interesse dessen, fttr den er verkanft, zu wahren; 
doch eine Pflicht kann auch verletzt werden. Es ist möglich, dass 
der Stellvertreter treuloser Weise das Interesse des YerkKofen 
hintansetzt und absichtlich für einen zu niedrigen Preis verkanft 
Auch ein solcher Kauf ist offenbar kein Bechtsgeschftffc , welches 
darauf gerichtet ist, dem Verkäufer ein Aequivalent fttr die Sache 
zu gewähren, es ist kein richtiger Kauf und genügt nicht zum 
titfdus pro emtore. Doch ist auch hier wieder zu beachten, dass 
die Mangelhaftigkeit des Geschäftes bei der Einseitigkeit des Titels 
nur schaden kann, wenn der Käufer daran Theil hat; wenn nur 
der Stellvertreter treuloser Weise, aber ohne dass der Käufer dar^ 
um weiss, die Sache zu billig lässt, so ist zwar objektiv der Cha- 
rakter des Geschäftes gerade so fehlerhaft, wie wenn der Käufer 
diese Treulosigkeit erst durch Bestechung hervorgebracht hat, aber 
nur im letzteren Fall liegt der Grund der Schädlichkeit auf Seiten 
des Käufers und nur hier kann desshalb die usucapio pro emtore 
verweigert werden. Diese ganze Lehre ist enthalten in /. 7, 6 D, 
41 j 4: Procurator tuua si fundum, quem centum aureis vendere 
poterat, (Mixerat triginta aureis in hoc solum, ut te damno af' 
ficeret, ignorante emtore dubitari non oportet, quin emtor longo 
tempore capiat; nam et quum sciens quis alienum fundum ven- 
didit ignoranti, non interpellatur longa possessio. Quodsi emtor 
cum procurator e collusit et eum praemio corrupit, quo vilius 
mercaretur, non intelligetur bonae fidei emtor nee longo tempore 
capiet, — Allerdings ist im letzteren Falle der Käufer in mala 
ßdes ; er handelt offenbar im höchsten Grade dolos; allein ein 
dolus des Käufers beim Kaufvertrag schadet an sich nicht noth- 
wendig der Usukapion ; gleichgültig muss es z. B. sein, ob er durch 
List den Eigenthümer vermocht hat, einen zu niedrigen Preis fär 
seine Sache zu verlangen. Das Wesentliche ist, dass er hier wegen 
seines dolus mit Schuld ist an der Verletzung des wahren Charak- 
ters des Kaufvertrages, vrie da, wo er wissentlich ein'freiüdes 
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Grundstück kauft; an diesen Normalfall erinnert ja der erste Theil 
unserer Stelle ausdrücklich. Eigentlich ist unter einem bonaefid&i 
emtor, wie wir gesehen haben, nur der zu yerstehen, dem das 
scire rem alienam esse fehlt. Dieses Wissen ist nun freilich der 
allerhervorragendste Grund für die ünp^enügendheit des EaufeSi 
desshalb mochte man leicht unter honcte fidei emtor jeden Käufer 
verstehen, bei welchem überhaupt ein solcher Grund nicht vorhan- 
den war, und ganz besonders konnte damit auch ein Fall, wie der 
der Bestechung des Stellvertreters recht wohl für ausgeschlossen 
angesehen werden, weil sich auch hier der Käufer in mala ßdes, 
wenn auch von ganz anderer Art, befindet. Worauf es aber über^ 
haupt mit dem Verbot des mala ßde emere abgesehen ist, zeigen 
hier deutlich die Worte: quo vilias 7nercaretu/r. Es handelt sich 
um die Bestimmung des Kaufpreises, welcher nicht zu niedrig aus- 
fallen, sondern dem Verkäufer ein wirkliches Aequivalent ge- 
währen soll. — ^ 

Die Besonderheit des tittdus pro emtore gegenüber dem all- 
gemeineren titulm pro soluto besteht demnach darin, dass bei ihm, 
anstatt des blossen animus solvendi bei der Empfangnahme des 
Tradirten, ein vorausgehender richtiger Kaufvertrag verlangt 
wird, für welchen allerdings auch der einseitige Standpunkt des 
titulm maassgebend sein muss. Es bilden also hier den Titel: 

1. Die auf Seiten des Erwerbers liegenden Stücke eines 
Kaufvertrages. 

2. Die auf Seiten des Erwerbers liegenden Stücke einer Tra- 
dition der gekauften Sache. 

Negative Voraussetzungen der Gültigkeit desselben sind: 

1. Dass auf Seiten des Erwerbers keine umstände liegen, 
welche jenen Kaufvertrag zu einem unrichtigen d. h. dem mate- 
riellen Charakter des gleichen Austausches von Waare und pretium 
widerstreitenden machen. (Schenknahme, Wissen um die fremde 
Oehörigkeit der Sache beim Kaufvertrag, GoUusion mit dem Stell- 
vertreter). 

2. Dass der Erwerber sich nicht bewusst sei, durch den Er- 
werb den bisherigen dominus zu verletzen, d. h. dass er bei der 
Tradition sich nicht in mala fides befinde. 

Die Beweislast bezüglich der positiven Bestandtheile des Ti- 
tels trifft naturgemäss den üsukapienten, bezüglich der negativen 
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Voraussetznngen seiner Gültigkeit den Gegner desselben. Nach dem 
Becht und der Handltings&higkeit des Yerkftnfers wird weder bei 
dem Kaufverträge noch bei der Tradition gefragt. Theoretisch 
wäre nicht einmal die Handlung des Yerkaufens und des Tradirens 
nothwendig; doch wird in der Praxis der TJsukapient diese That- 
sachen auch hier kaum von seiner BeweisfCLhrung ausschliessen 
können. 

HL pro donato. Tit. D. 41, 6. 

Tradition zur Erfüllung eines Schenkungsyersprechens gehört 
unter den titulm pro soluto. Was also hier unter dem Namen 
pro donato einen besonderen Titel bildet, kann nur die traditio 
donandi cama sein. l. 1 p. D. h, t. : Pro donato is usucapit, 
cui donationis causa res tradita est. 

Tradition erfordert dieser Eigenthumserwerbsakt in gleicher 
Weise, wie die bisher betrachteten; seine Eigenthümlichkeit liegt 
wieder in der justa causa. Es wird schenkungshalber Eigenthum 
übertrafen d. h. zu dem Zwecke, eine wohlwollende Gesinnung zu 
bethätigen (liberalitatem exercere L 1 p. D. 39, 5). Diese Aeusöe- 
rung des Wohlwollens liegt aber unmittelbar in der Tradition selbst, 
ohne dass es, wie bei der Zahlung, noch einer Willensftusserung des 
Emp^ngers bedürfte. Wenn einmal feststeht, dass der animus 
donandi vorhanden war, so ist der Zweck des Tradenten durch die 
Tradition nothwendig erreicht, die Tradition ist eine yollkommen 
gerechte Thatsache und desshalb die Thatsache, aus welcher das 
Vorhandensein des animus donandi sich ergibt, die jt$sta causa 
traditionis. So setzt sich der yoUkonmiene Erwerbsakt in folgender 
Weise zuisammen:. 

I. auf Seiten des Tradenten: 1. alles was seiner Seite zu 
einem gültigen Traditionsgeschäffc gehört. 2. erklärter animus dO' 
nandi. 

II. auf Seiten des Empfängers : alles was seiner Seite zu einem 
gültigen Traditionsgeschäfte gehört. 

Wir sehen hieraus: das, was die traditio zu einem der ae- 
quitas yollkommen entsprechenden Bechtsgeschäfbe macht, ist bei 
der donatio ganz in der Person des Sckenkers beschlossen, auf Sei- 
ten des Anderen wird wohl das Bewusstsein, beschenkt zu werden, 
vorhanden sein, nicht aber eine Willensrichtung, eine Handlung, 
wodurch sich das, was yorgeht, objektiv als eine Schenkung charak- 
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terisirte. Desshalb wflrde der einseitige firwerbsakt, der Titel sich 
bei konsequenter Durchführung hier als eine blosse traditio ^ nicht 
als eine traditio ex justa causa darstellen; zum Titel genügt aber 
prinzipiell nur eine traditio ex jtista causa. Hier tritt also das 
ein, was wir oben vorausgesagt: um einen genügenden Titel zu 
erhalten, muss man von der Seite des Tradenten das nächstliegende 
Stück herübemehmen , wodurch sich die Tradition als eine Schen- 
kung charakterisirt, und dieses mit in den Titel hereinziehen: das 
ist der animus donandi, oder vielmehr objektiv genommen: die 
Thatsache, woraus sich ergibt, dass der Tradent Schenkel will, 
insbesondere eine ausdrückliche darauf gerichtete Erklärung. Zum 
tittdus pro donato gehört also auch, dass wirklich geschenkt 
worden, d. h. der Wille zu schenken vom Tradenten geäussert 
worden sei. L 1 p, D. h. t. : Pro donato usucapit, cui donationis 
causa res tradita est, nee sufficit opinari, sed et dona- 
tum esse oportet. — §, 11 J. II, 6: Error atUem falsae 
causae usucapionem non parit, veluti si quis , quum non emerit, 
emisse se existimans possideat, vel quum ei donatum non 
fuerit, quasi ex donatione possideat. — Bei dem einzigen Er- 
fordemiss von Seiten der andern Person — der Erklärung des 
animus donandi — bleibt aber der Titel stehn ; ob sie Eigenthümer, 
ob sie handlungs- und dispositionsfähig war, muss gleichgültig sein, 
weil diese Erfordernisse noch weiter rückwärts von der Person des 
Usukapienten entfernt liegen. Es schadet dem tittdus nichts, wenn 
wegen Wahnsinns oder sonstiger persönlicher Mängel des Erklären- 
den die Erklärung zu schenken ungültig war. 

Allein die Ungültigkeit dieser Erklärung kann auch noch 
andere Gründe haben , die nicht so einseitig in der Person des Er- 
klärenden liegen, sondern so zu sagen zwischen ihr und der des 
Usukapienten: diess sind solche, die von besonderen persönlichen 
Verhältnissen dieser beiden ausgehen. Da einmal im tittdus pro 
donato der üsukapient und jener Andere sich handelnd gegenüber 
stehen, — die Schenkungshandlung ist ja verlangt — so befindet 
sich auch ein zwischen ihnen obwaltendes persönliches Yerhältniss 
noch innerhalb des Titels und muss mit allen seinen Wirkungen 
auf den rechtlichen Bestand der Schenkung in Betracht kommen. 
Ist nun seine Wirkung die, dass die Schenkung ungültig ist, so ist 
dieselbe so gut wie gar keine und ein tittdus pro donato mcib,\ 
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begrtlndet. — So kann der Yater seinem Hanssohne nicht schen- 
ken; hatte also deijenige, welcher den animas donandi erklftrte, 
den, der nsukapiren soll, in seiner v&terlichen Gewalt, so findet 
wegen Nichtigkeit der Schenkung Usukapion nicht statt. L 1, 1 
D. h, L: Si paUer filio, quem in potestate habet j donet, deinde 
decedat, filius pro donato non capiet usu, quoniam nuUa donatio 
fuit. Hier ist wegen der patria potestas, welche die TermSgens- 
rechtliehe Persönlichkeit des Sohnes aufieuiugt, der Wille diesem 
SU schenken rechtlich unmöglich. Anders steht es mit dem Verbot 
der Schenkung zwischen Ehegatten; dieses trifft eigentlich nur 
den materiellen Erfolg, dass der beschenkte Ehegatte sich anf 
Kosten des andern bereichert (ne mutuato amore invicem spolia- 
rentur L 1 D. 24, 1); an sich ist der Wille zu schenken Tollkom- 
men gültig, denn beide Ehegatten sind ja vermögensrechtlich selb- 
ständig; nur um jenen Erfolg zu vermeiden, also auch nur soweit 
es nothwendig ist, um ihn zu vermeiden, wird der Wille für un- 
wirksam erklärt. Begelmftssig wird eine traditio donandi causa 
auch mit einer Bereicherung des Beschenkten auf Kosten des Schen- 
kers verbunden und desshalb ungültig sein, wenn sie zwischen 
Ehegatten geschieht; daher sagt l. 1, 2 D. h. t. Si inter virum 
et uxorem donatio facta sit, cessat umcapio. Wird aber der, 
welcher den Willen zu schenken erklärt, faktisch dadurch doch nicht 
ärmer, so trifft das Verbot nicht zu und der Wille bleibt in seiner 
natürlichen Gültigkeit bestehen. Daher insbesondere die Schenkung 
zwischen Ehegatten einen Ersitzungstitel pro donato dann bildet, 
wenn die geschenkte Sache dem, der schenken wollte, nicht zu eigen 
gehMie. In 3 D. h. t: 8i vir uxori vel uooor viro donaverit, si 
aliena res donata fuerit , verum est, quod Trebatius putahat , si 
pauperior is, qui donasset, non ßeret, mucapionem possidenti pro- 
cedere. Die praktische Bedeutung dieses Verbotes für die Usu- 
kapion ist sonach nur die, dass der Erfolg der Bereicherung des 
einen Ehegatten auf Kosten des anderen, den nach Bechtsvorschrift 
die Schenkung unmittelbar nicht bewirkt, auch mittelbar durch sie 
nicht herbeigeführt werden darf, dadurch nämlich, dass sie dem 
einen Ehegatten einen justus titulas iisucapionis gewährte zur 
Ersitzung einer Sache des anderen. 

Die Tendönz des Titels, sich von fremden Personen abzu- 
IphUessen, zeigt sich weiter auch noch darin, dass sowie der Andere 
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aeine Erklftnmg zu schenken gültig abgegeben hat, alles, was er 
weiter beginnt, gleichgültig ist; ein förmlicher Widerruf, der 
sonst die Schenkung zerstörte, ficht den Titel durchaus nicht an» 
/. 2 D. h. t. 

IT. pro dote. Tit. D. 41, 10. 

Traditio dotis causa ist Eigenthumsübertragung an einen 
Ehemann zu dem Zwecke, dass dadurch der eheliche Haushalt, an 
welchem der Geber als Ehefrau, Schwiegervater u. s. w. irgend ein 
Interesse hat, materiell fondirt werde. Der Zweck desTradenten ist 
erreicht, wenn der zu unterstützende eheliche Haushalt wirklich be- 
steht, die wirkliche Existenz des matrimonium ist die^'i^^a causa 
traditionis. Demnach setzt der vollkonunene Erwerbsakt voraus: 

L auf Seiten des Verlierenden: 1. alles was seiner Seite zu 
einer gültigen Tradition gehört. 2. Absicht für den ehelichen 
Haushalt zu geben. 

^. auf Seiten des Empfängers: 1. alles was seiner Seite zu 
einer gültigen Tradition gehört. 2. eine bestehende Ehe, für welche 
die Sache als dos empfangen wird. 

Die letzteren beiden Stücke würden den titfdus pro dote zu 
bilden haben, der demnach ebenfalls die justa causa selbst in ob« 
jektiver Existenz enthält, wie der titulus pro emtore. Nun müsste 
eigentlich wie dort so auch hier die justa causa von dem einseiti- 
gen Charakter des ganzen tittdus ergriffen werden. Die Thatsache, 
dass wirklich eine Ehe besteht, hat Voraussetzungen, die ausserhalb 
der Person des Empfängers liegen, wie z. B. Fähigkeit der Frau 
eine Ehe einzugehen. Nach allgemeinen Prinzipien muss es ohne 
Zweifel zum tittdus genügen, wenn nur. auf Seiten des Empfängers 
alles vorhanden ist, damit eine Ehe und ein ehelicher Haushalt 
bestehe, und kann es nichts schaden, wenn nur wegen eines Mangels 
in der Person der Frau die Ehe ungültig, ein wirklicher ehelicher 
Haushalt demnach nicht vorhanden ist. Es fragt sich aber nur, 
ob dieser Titel auch noch den Namen eines titulus pro dote ver- 
dient. Und hier kommt in Betracht, dass der Begriff und der 
Name der dos streng an die vollgültige Existenz der betreffenden 
Ehe gebunden ist. L 3 D, 23, 3: Dotis appdlatio non refertur 
ad ea matrimonia, guae consistere non possunt, neque enim dos 
sine matrimonio esse potest. Ubicunque igitur matrimonium non 
est, nee dos est. Wenn man von einer dos nur reden darf , wo 
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eine wirkliche Yollgttltige Ehe besteht, so kann sie auch nur, wenn 
eine solche vorhanden ist, dem hiefür vor sich gehenden Erwerbs- 
akte ihren Namen leihen, sei es nan ein vollkommener oder ein 
nnr einseitig vollkommener, ein tittUtis. Zu einem titidtis pro dote 
gehört demnach das Bestehen einer gültigen Ehe. 

Damit ist aber nicht gesagt, dass das, was dotis causa ge- 
geben wird, überhaupt nur ersessen werden kann, wenn eine gül- 
tige Ehe besteht. Auch ohne das kann die Ersitzung vor sieb 
gehn, wenn nur den allgemeinen Erfordernissen des Titels genügt 
ist, aber der spezielle Name einer usucapio pro dote muss ihr ver- 
weigert werden« — Eigenthumsübertragung dotis causa, ohne dass 
die betreffende Ehe gültig besteht; ist möglich einmal so, dass die 
Ehe noch nicht besteht, also wegen der künftigen Ehe gegeben 
wird; und zweitens so, dass die Ehe zwar besteht, aber aus irgend 
einem Grunde ungültig ist. Hier lehren nun /. 1, 2u.3 D, h. t : 
ante autem nuptias non pro dote iimcapit, sed pro suo; und: 
Constante atUem matrimonio pro dote tisticapio inter eos locum 
habet f inter qtws est matrimonium ; ceterum si cesset matrimonium^ 
Cassitis ait cessare tisiicapionem, quia et dos ntUla sit. Im ersteren 
Falle ist die Möglichkeit einer Usukapion unter anderem Namen 
ausdrücklich anerkannt; dass auch im letzteren Falle nur die um- 
capto pro dote für unstatthaft erklärt werden wollte, nicht die 
Möglichkeit einer Usukapion überhaupt, macht der Wortlaut der 
Stelle selbst sehr wahrscheinlich und ergibt sich aus dem Zusam- 
menhalt mit L 67 D. 23, 3, die ganz den nämlichen Fall behan- 
delt, mit voller Oewissheit. Wenn einer unwissentlich eine Sklavin 
heirathet, so besteht keine gültige Ehe und findet nach l. 1, 3 cit. 
eine usUcapio pro dote nicht statt; aber pro suo kann nach L 67 
cit. auch hier usukapirt werden: Quodsi vir eam pecuniam pro 
suo possidendo usucapit, scilicet, quia existimavit mulierem Übe- 
ram esse . . . 

V. Stintzing hat also Recht, wenn er /. c. S. 94 bemerkt, 
die dos setze eine gültige Ehe voraus und doch könne das zur dos 
Qegebene bei ungültiger Ehe und vor der Ehe ersessen werden, 
wie l. 67 D, 23, 3 und l. 1, 2 D, h. t. beweisen; aber Unrecht 
thut er daran , dass er diese beiden Stellen unter den tittdus pro 
dote stellt, um nachher sagen zu können (S. 102:) es komme auf 
die grössere oder geringere Gültigkeit des betreffenden Bechtsge- 
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Schaftes fOr den titulus nicht an. Die Gültigkeit der Ehe wenig- 
itenSy — diess scheint mir bewiesen, — verlangen die Quellen ans 
formellen Gründen für den tittUtis pro dote unbedingt, und wenn 
in jenen beiden Stellen, auch wo sie fehlt, eine Usukapion und so- 
mit das Vorhandensein eines tittdus zugestanden wird, so beweist 
das hiegegen gar nichts, denn das ist ja eCen, wie sie sagen, kein 
titulus pro dote, sondern ein anderer, den sie pro suo nennen und 
von welchem wir noch weiter zu reden haben werden. 

F. pro legato. Tit. D. 41, 8. 

Ein vollkommener Eigenthumserwerb durch Legat setzt voraus : 

I. in der fremden Person: 1. testamenti /actio activa, 
2. eine Erklärung, in Form des Legats Eigenthum geben zu wollen 
{da lego), 3. Eigenthum an der legirten Sache. 4. Das Ableben 
jener Person (hiemit ist der Erwerb im Wesentlichen entschieden, 
wenn auch seine praktische Geltendmachung den hienach erfolgten 
Erbschaftsantritt noch voraussetzt). 

n. in der eigenen Person: nur testamenti /actio passiva — 
das Legat fällt ipso jure an ohne entgegenkommende Handlung. 

Es wiederholt sich demnach hier die Erscheinung, die wir 
fthnlich schon beim tiU pro donato zu beobachten Gelegenheit 
hatten. Wenn streng auf dem einseitigen Standpunkte beharrt 
werden wollte, so bliebe nichts als die Erwerbsfähigkeit des üsu- 
kapienten, die an sich noch gar keinen Hinweis auf das Vorhanden- 
sein eines Eigenthumserwerbsaktes enthält. Irgend ein Stück des 
betreffenden vollkommenen Eigenthumserwerbsaktes muss aber doch 
Yorhanden sein, damit man sagen könne, es sei ein unvollkommener 
Eägenthumserwerbsakt , ein titulus vorhanden; desshalb muss auch 
hier wieder das Prinzip der Einseitigkeit soweit nachgeben, dass 
das dem Erwerber zunächst liegende Stück auf Seiten des Verlieren- 
den noch in den Titel mit hereingenommen wird. Das ist nun, 
wie wir. bereits festgestellt, die zum Erwerbsakt von Seiten des 
bisherigen Eigenthümers nothwendige Handlung: es muss also eine 
Erklärung, legiren zu wollen, stattgefunden haben, — gerade so 
wie wir beim titulus pro donato eine Erklärung des animus do- 
nandi verlangen mussten. 

Demnach gehört zum titulus pro legato und ist von dem, 
der sich auf einen solchen beruft, zu beweisen: 

liftyer, Jiuta caas». 12 
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1. testamenti /actio pasaiva l. 7 D, h. t Nemo 
potesi legatorum nomine tmicapere, tim is, cum quo testamenH 
faeUo est, quia ea possessio ex jure testamenti proßdsdtur. 

2. dass Jemand erklärt hat, ihm diese Sache ji^er 
vindicationem zu legiren; es moss wirklich legirt worden 
sein, desshalb kann hier der blosse Olaube, es sei legirt, 
obwohl er sonst für Thatsachen , die in der fremden Person liegen, 
hinreicht, nichts helfen. /. 1 D. h. t, Legatorum nomine is viäe- 
tur possidere, cui legatum est] pro legato enim possessio et 
usucapio mdli alii, quam cui legatum est, competit. L 2 D. 
A. t, Si possideam aliquam rem , quam putabam mihi legatam, 
quum non esset^ pro legato non usucapiam. 

Einen Schritt also hat das Prinzip der Einseitigkeit nachge- 
geben, indem es die Vornahme der Legatshandlnng zum Titel ziehen 
liess; sofort aber zeigt sich wieder die Tendenz, den Titel anf die 
Person des Erwerbers zu konzentriren, indem ausser jener Handlung 
nichts Fremdes mehr hereingelassen wird. Der Legirende braucht, 
was zur Gültigkeit des Legats als Eigenthumserwerbsakt doch ab- 
solut noth wendig wäre, nicht Eigenthümer sein. /. 4 D. A. t: 
Pro legato potest usucapi^ si res aliena legata sit. — Es ist nicht 
n5thig, dass er nunmehr auch yerstorben sei. /. 6 D, h, t 
Ea res, quae legati nomine tradita est, quamvis dominum ejus 
vivat, legatorum tarnen nomine ust4captetur. — Es ist nicht nOthig, 
dass er die Fähigkeit hatte, eine solche Erklärung gültig abzu- 
geben, oder dass er die civilen Formalitäten, welche die Wirk- 
samkeit derselben bedingen, auch noch daneben beobachtet habe. 
/. 9 D, h. t, : etsi non jure legatum relinquatur, . . . pro legato 
usucapi post magnas varietates obtinuit. — Gleichgültig ist für 
den Titel, was auf Seite des Legirenden sich dann noch weiter 
ereignen mag, wenn er nur einmal seine Erklärung abgegeben hat ; 
ein nochmaliger Widerruf wird ignorirt und schadet dem tittdus 
pro legato so wenig wie dem titulus pro donato. l. 4 D. h. t: 
si . . ademta codicillis tgnoratur; l, 9 D. h. t.: si . . . legatum 
ademtum est, pro legato usucapi etc. — Gleichgültig ist endlich 
auch die Existenz einer dritten Person, für die wegen Gleichheit 
des Namens die Erklärung auch gelten könnte, l. 4 D. h. t.: si 
in nomine erit dvbitatio, veluti si Titio legatum sit, quum sint 
duo Tita, ut alter eorum de se cogitatum existimaverit. 
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Auoser jenen beiden oben angegebenen lässt sich kein weither 
poeitiT reehtUcher Bestandtheil des Legats als zum tittdus pro 
UgOit^ gehörig nachweisen. Allein nun haben wir erst noch au 
fragen; wie steht es hier mit dem natürlichen Erfordemiss 
eines jeden fiigenthumserwerbsaktes , eines jeden Titels » mit dem 
Willen ßigenthum 2u erwerben? Es wurde schon angedeutet, dass 
in dieser Beziehung das Legat eilten Gegensatz bildet zu den bis- 
her betrachteten Erwarbsarten der Tradition und Okkupation, welche 
schon in ihren positiv rechtlichen Voraussetzungen eine ausdrück- 
liche oder stillschweigende Erklärung enthalten, dass man jetzt 
ISgenthümer sei» wolle; bei ihm Endet sich überhaupt keine han- 
delnde BetheiHgong des £!rwerbers, und tritt desshalb hier der 
W)ll% Eigenthum zu haben, als ein selbständiges Erforderniss auf. 
Nun wird zwar, wie wir gesehen haben, beim vollkommenen Yor- 
handeiuiein aller positiv rechtlichen Erfordernisse durch jene be<- 
kannte Fiktion eine besondere Beweisführung erspart. Dem unvoU- 
kojnmeaen Titel hingegen kommt diese Fiktion nicht zu Statten 
und werden wir desshalb an denjenigen, der sich auf ihn beruft, 
in dieser Beziehung noch besondere Anforderungen stellen müssen. 
Die erste Bedingung für das Vorhandensein des Eigenthumswillens, 
haben wir gesagt, ist das Bewusstsein eines £igenthumserwerbs- 
aktes; wir haben demnach als ein drittes Erforderniss des titidm 
pro legato aufzuführen: 

3. Dass der Usakapient das Bewusstsein gehabt habe, es 
seien für ihn die positiv rechtlichen Voraussetzungen 
eines Eigenthumserwerbes durch Legat vorhanden. 
Hito kommt nun in Betracht: der Eigenthumserwerb durch Legat 
beruht auf zweierlei zeitlich getrennten Thatsachen, welche zusammen- 
gekommen sein müssen, damit er sich vollende: nämlich einerseits 
die Errichtung des Legats und dann der Tod desLegiren- 
den. Soll also der Glaube an einen Eigenthumserwerb vorhanden 
sein, so müssen diese beiden Thatsachen sich im Bewusstsein des 
Erwerbers vereinigt haben. Nun wird aber bezüglich des ersteren 
Punktes in den meisten Fällen eine eigene Beweisführung nicht 
nöthig werden ; von der Legatserrichtung gehört ja das bedeutendste 
Stück, der Errichtungsakt, schon zu den positivrechtlichen Bestand- 
theUen des Titels und ist desshalb von dem Usukapienten zu be- 
weisen. L&dem er diese thut, legt er schon genügend dar, dass 

12* 
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und auf welche Weise er selbst Kenntniss davon erhalten hat. 
Allein beztlglich des Ablebens des Legirenden enthält der titulus 
an sich noch nicht das Mindeste. Hier also wird eine selbständige 
Beweisführung nothwendig: der üsnkapient hat Thatsachen 
darzuthnn, welche in ihm den ölanben hervorbrach- 
ten, der, welcher ihm legirt hat, sei gestorben. 

Zur Bestätignng m5ge zunächst L 5, LSD. h. t dienen: 
Ea res, quae legati nomine tradita est, quamvis domimts efus 
vivat, legatorum tarnen nomine tmicapietur, si is, cui tradita 
est, mortui esse existimaverit. Wenn wir y. Stintzing's, 
freilich vielfach angefochtener Auslegung (l. c. Anm. 84) folgen 
dürfen , so wäre hier in der That verlangt : der Glaube , dass der 
Testator gestorben sei. — Allein noch mehr fällt in^s Oewicht, 
dass unsere eben aufgestellte Forderung sich als praktisch unent- 
behrlich für einen tittUus pro legato erweist. Dstös die Meinung 
des Legatars über jenen Punkt nicht gleichgültig sei, versteht sich 
eigentlich von selbst; man könnte nur fragen: bildet der Glaube, 
der Legirende sei verstorben, einen positiven Bestandtheil des Titels 
gleich dem putare debitum esse beim titulus pro soluto, oder gehört- 
er nur zur bona fides? Bona fides ist nothwendig beim Besitzt 
erwerb desjenigen , der pro legato usukapiren will* (l. 7 D, h. L). 
Bona fides gehört aber in gleicher Weise auch zu dem den titulus 
bildenden Erwerbsakt, was insbesondere bei der Publiciana hervor- 
treten mass , die keine Besitzergreifung verlangt. Der Kläger darf 
nicht gewusst haben, dass dem Legat, auf welches er sich beruft, 
irgend ein Mangel anhaftet, der es ungültig macht; etwa dass der 
Legirende nicht Eigenthümer war, oder Handlungsföhigkeit nicht 
hatte, dass er die nöthigen Formalitäten nicht erfüllte, oder nach- 
her das Legat widerrief.^ Man könnte nun sagen, ein Mangel am 
Eigenthumserwerb durch Legat sei auch der umstand, dass der 
Tod des Testators noch nicht eingetreten ist ; das Bewusstsein dieses 
Mangels sei desshalb auch nichts weiter als mcUa fides d. h. der 
Titel selbst ist vorhanden^ ohne dass es einer Meinung des Legatars 
bezüglich jener Thatsache bedürfte , nur wird ^er an sich begrün- 
dete Titel wieder zerstört dadurch, dass das Bewusstsein, der Tes- 
tator lebe noch, als mala fides ihn begleitet. — Gesetzt nun ein 
erwerbfahiger Mann hat noch bei Lebzeiten des Testators erfahren, 
dass ihm dieser eine Sache vermacht hat. Nach einiger Zeit erfährt 



— 181 — 

er, derselbe sei jetzt gestorben und die Sache im Besitze eines 
Dritten. Den belangt er mit der Publiciana und hat desshalb zu 
beweisen alles, was zu einem titulus pro legato gehört. Genügt 
hiezn die Errichtung eines Vermächtnisses za seinen Onnsten mit 
testamenti f actio pctssiva, so war dieser tifulm bereits vorhanden 
bei Lebzeiten des Testators, wo also wie gesagt unser Legatar auch 
noch wusste, dass derselbe noch am Leben sei. Dieses Bewusstsein 
als mala fides müsste aber die Gültigkeit des Titels zerstören, 
wenn es mit demselben zusammentrifft; durch den Beweis, dass es 
in jenem Zeitpunkte vorhanden war, würde desshalb die Pvbliciana 
vereitelt, welche doch nach den klaren Intentionen der Quellen in 
diesem Falle begründet sein muss. Man wird sich also vielleicht 
80 zu helfen suchen, dass man sagt: der Beweis, dass der Legatar 
bei Errichtung des Legats oder bei der Kunde davon den Testator 
noch am Leben wusste, zerstöre allerdings als Beweis der mala 
fides den Titel, doch könne der Kläger denselben dadurch wieder 
entkräften, dass er nachweisst, er habe erst in einem späteren Zeit- 
punkte erfahren, dass der Testator nicht mehr lebt. Damit wäre 
aber ja geiade nichts anderes gesagt als : vorher war das, was von 
der mala fides geschädigt werden könnte , noch nicht vorhanden, 
jenes wesentliche Erfordemiss des Titels, durch dessen Zerstörung 
die mala fides den ganzen Titel zerstört , kommt erst zur Ent- 
st^ung mit dem Bewusstsein von dem Ableben des Testators. Ist 
man aber einmal so weit, so wird zugegeben werden, dass ein der- 
artiges Erforderniss der Kläger logischer Weise vielmehr gleich von 
vorneherein zur Begründung seiner Klage darzuthun hat. — Derlei 
praktische Fälle liessen sieh leicht noch mancherlei aufführen; wir 
wollen aber hier nur im Allgemeinen noch bemerken: Es ist für 
die gewöhnliche Theorie eine fast nicht zu beantwortende Frage, 
in welchem Zeitpunkt es darauf ankommt, dass derjenige, welcher 
auf Grund des Legats die Pvhliciana erhebt , nicht in mala fide 
gewesen sei. Und doch ist diese Frage keineswegs unwichtig, da 
es rtoht leicht geschehen kann, dass mala fides jetzt vorhanden 
ist, später nicht und umgekehrt. Dem gegenüber ist es gewiss 
nicht zu unterschätzen, dass wir in der Zeit der Entstehung des 
Eigenthumswillens einen festen Angelpunkt gewonnen haben. Er- 
gibt sich aber hieraus wiederholt die praktische Nothwendigkeit, 
den Eigenthumswillen als einen positiven Bestandtheil des tUulm 
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pro legato zu fordern, so folgt mittelbar auch, das» das Bewnsskr 
sein Ton dem Ableben des Testators zom Titel gehOrt, weil ohne 
dieses, wie wir gesehen haben, der Eigenthnmswille nieht toi- 
stehen kann. 

T. Stintzing /. c. 8. 92 flEIhrt hier zwei Stellen an, wekhs 
beweisen sollen, dass auch fOr eine nicht legirte Sache die iisa- 
capto pro legato stattfinde, l. 4, 2 D. ^, 10: Quod legahm 
non 9ity ab herede tarnen perperam tradüum »U, placei a lega- 
iario usucapi, quia pro suo poeeidet. Diese Stelle i^ridit aas- 
drficklich nicht von einem tiiulus pro legato, sondern Ton einem 
posetdere pro suo'^ wenn aber doch in dem gegebenen ThatbesUmd 
Ton einem Legat die Bede ist, so wire sn bedenken, dass das 
Legat anch noch bei einem anderen Titel eine Bolle spielt, als bei 
dem pro legato: es kann eine Fordemng anf Eigenthmnsflbertra- 
gnng begründen, dann dient es als jusla cauea traditianie imd eine 
derartige Tradition gew&hrt einen titulus pro soluto^ ganz geradeso 
wie Tradition ans einer stipulatio (l. 15^ 3 D. 41, 3: Si ex tetta- 
tnento vel ex stipulatu res debüa nobis tradatur). Non heisst es 
in nnserer Stelle : quod legatum non sit, also eine Legateerrichtimg 
land nicht statt. Ab herede tarnen perperam tmditum eit, per- 
peram -fUschlich, unrichtig — wird namentlich in Yerbindnng mit 
Bolvere h&nfig gebraucht, um eine EigenthumsHbertragung zu be^ 
zeichnen, zu welcher man sich irrthttmlich fUr yerpflichtet hielt 
(?. 40 p. D. 12, 6; l. 9 D. 13, 5; l. 26, 1 D. 23, 4). ffier ist 
zuni&chst nur Ton einem Lrrthum des tradirenden Erben die Bede, 
dass dann auch der Empflbiger dem Ebrben, der ihm aus einem 
Legat zu zahlen behauptet, Glauben schenkt und andi meint, es 
sei eines vorhanden, ist wohl selbstverständlich: der Erbe sollte 
das ja am besten wissen. Tradition und die Meinung, die Sache 
sei geschuldet, bilden den titulus pro soluto, dessen Erfordernisse 
demnach hier sämmtlich vorhanden sind. Von den Erfordernissen 
eines tittdvs pro legato dag^en fehlt das erste und wichtigste, die 
Legatserrichtung selbst; also handelt unsere Stelle eben auch nieht 
von einem solchen, sondern von einem titulus pro soluto, und warum 
der hier pro suo heisst, wird später zu erörtern sein. — Die andere 
Stelle ist die schon angefahrte l. 5, L 6 D. h, t Im G^egensatie 
zu der vorigen ist dieselbe nicht bloss unter den TVY. VIII. pro 
legato eingesetzt, sondern sie spricht auch noch ausdrücklich von 
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eiaem legatarum nomine usucapere. Dafür ist aber aueh nicht der 
geringste Anhaltspunkt gegeben , dass das, was die übrigen 
Stellen so entschieden fordern» hier fehle, nämlich der Legaterrich- 
tnngsakt. Legirt ist also wohl anch hier die Sache immerhini 
freilich ist diese Legatserrichtung ungültig und unwirksam, allein 
das ist sie ja bei jedem Titel, sonst wäre es kein Titel, und ob 
nun dieser oder jener Hangel daran schuld ist, das kann gleich- 
gültig sein. — Es wird in der letzteren Stelle von einem legcUi 
nomine tradere gesprochen. Tradition ist kein Erforderniss des 
tittdus pro legato (l. 8 D. h. t) ; wir müssen also in ihr ein un- 
schädliches superfiuum sehen. Doch kommt noch in Betracht, dass 
gatvnllige Hinausgabe der legirten Sache von grosser Bedeutung 
sein kann für die zur Besitzergreifung verlangte bonaßdes, von 
welcher unsere Stelle augenscheinlich sprechen will. 
VI. pro derelicto. Tit. D. 41, 7. 
Es ist der Eigenthumserwerb durch occupatio einer res dere- 
licta, welcher das Urbild dieses Titels abgegeben hat. Ein solcher 
setzt zwei äusserlich vollkommen unabhängige, zeitlich gesonderte 
Thatsachen voraus, nämlich eine Dereliktionshandlung und eine 
Okkupationshandlung ; keine ist aber für sich allein ein Eigenthums- 
erwerbsakty nur wenn sie neben einander stehen, gewähren sie beide 
zusammen das Bild einer eigenthumübertragenden Thatsache. Eine 
fernere Besonderheit dieser Erwerbsart, die für den einseitigen 
Standpunkt des Titels von Bedeutung wird, ist die, dass die Dere- 
liktionshandlui^ vollkommen auf Seite des Verlierenden, die Okkn- 
pationshandlung ganz auf Seiten des Erwerbers liegt. Jene fiele 
also bei der prinzipmässigen Ausschliessung aller auf Seiten des 
bisherigen Eigenthümers liegenden Bestandtheile gänzlich hinweg. 
Eben darum ist das Prinzip der Einseitigkeit hier nicht in diesem 
Maasse durchführbar. Denn beim Titel kann es sich inuner nur 
handeln um eine Sache ^ die schon einmal einem Eigenthumsrechte 
unterworfen, also keine natürliche res nullius ist; an einer solchen 
vermag aber die Okkupationshandlung für sich allein eine eigen- 
thumübertragende Thatsache, einen tittdus nicht zu repräsentiren. 
Die Folge ist wieder ein halbes Nachgeben jenes Prinzips : es wird 
so viel von der Döreliktionshandlung mit in den Titel herüberge- 
nommen, als genügt, um dem ganzen Vorgang objektiv den Cha- 
rakter eines Erwerbs an einer vormals fremden Sache zu geben. 
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Die ToUständigen Bestandtheile eines solchen Erwerbes wür- 
den sein: 

I. auf Seite des Verlierenden: 1. Eigenthnm. 2. Dispositions- 
filhigkeit. 3. Dereliktionshandlnng. 

U. auf Seite des Erwerbers: 1. Okkupationshandlong. 2. Er- 
werbsfähigkeit. 

Das dem Erwerber znnächst liegende Erfordemiss aas der 
Gegenseite ist die Dereliktionshandlnng; sie bildet also mit 
Okknpationshandlnng nnd Erwerbsföhigkeit zusammen den titidus 
pro derelicto. — Die beiden andern weiter rückw&rts in der Person 
des Verlierenden liegenden Erfordernisse des vollkommenen Erwerbes 
sind ftlr den titultis pro derelicto objektiv nicht nothwendig, doch 
darf der Okkupant wegen der Forderung der bona fides nicht wis- 
sen, dass sie fehlen, l. 4 D. h. t. : Id quod pro derelicto habitum 
est et haheri putamm, lisucapere' possumus , etiam si ignoramm, 
a quo derdictum sit. l. 7 D. h. t.: Nemo potest pro derdiäo 
usucapere, qui fcUso existimaverit rem pro derelicto habitam esse, 

|. 7. DBkeiaiBte Titel. 

Wenn in einem Falle alle Stücke eines Eigenthnmserwerbs- 
aktes vorhanden sind, die nach dem allgemeinen Begriffe des Titels 
zu einem Titel genügen, ohne dass jedoch eines der 6 bisher auf- 
gestellten Schemata darauf passte, so sprechen wir von einem un- 
benannten Titel. Wir werden in Folgendem eine Beihe von bisher 
noch nicht erwähnten Fällen von Ersitzung betrachten, die uns die 
Quellen darbieten, um jedesmal zu konstatiren, ob ein benannter 
oder ein unbenannter Titel vorliege. — 

Wenn der Beklagte im Vindikationsprozesse die litis aesti- 
matio gezahlt hat, so gilt das unter umständen als Kauf der 
Sache d. h. als kaufsweiser Eigenthumserwerb , traditio ex causa 
emti (L 46 D. 6, i; v. Vangerow, Lehrb. §. 332 Anm. 2.^ War 
der Kläger Eigenthümer, so erwirbt der Beklagte Eigenthnm, ausser- 
dem aber kann er, bona fides vorausgesetzt, wenigstens üsukapions- 
besitzer werden, und zwar auf Grund eines tittdus pro emtore L 3 
D. 41, 4. 

Wie eine Art Kauf wird es auch angesehen, wenn der Sklave 
seinem Herrn eine Sache gibt, um dafür die Freiheit zu er- 
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halten. L 9 D. 41, 4; 1. 10 D. eod.: hie dominus quasi emtor 
partum ttsucapere potest; namque res ei abest pro hac mutiere 
et genere quodammodo venditio inter servum et dominum conr 
tracta est. Ein wirklicher Kaufvertrag ist das natürlich nicht, 
desshalb wird hier, wie auch die Ansdrncksweise der citirten Stel- 
len bestätigt (quasi emtor), nicht pro emtor e ersessen werden 
können und findet dieser Titel seine Stelle unter der Classe der 
nnbenannten Titel. Nur wird das Geschäft nach Analogie eines 
Kaufs zu behandeln sein, da es mit diesem den materiellen Orund- 
charakter gemein hat , darin bestehend , dass der Erwerber ein 
Aequivalent ftlr die Sache leistet (res ei abest pro hac mtdierej, 
wie wir denselben ja auch oben festgestellt haben. 

Auch zum Zwecke der Abwendung eines Rechtsstrei- 
tes kann Eigenthum übertragen werden (transactio) ; doch ist 
hier wohl zu unterscheiden: 

1. ich kann Jemand zu diesem Zwecke eine Sache geben, die 
selbst nicht Gegenstand des Streites ist; das ist eine rich- 
tige traditio ex justa causa, der Andere erwirbt von mir kraft 
dieses üebereinkommens Eigenthum. l, 3 p, D. 12, 4. War der 
Geber, dem Empfänger unbewusst, nicht Eigenthümer oder nicht 
▼ollkommen handlungsfähig, so ist von jenem Eigenthumserwerbsakt 
wenigstens so viel vorhanden, als zum Titel genügt. 

2. wenn aber das Eigenthum an einer Sache streitig 
ist und zur Abwendung des Prozesses ausgemacht wird, dass diese 
Sache selbst nun der einen von beiden Partheien unbestritten 
gehören soll, die dann irgend eine Gegenleistung zu machen haben 
mag, so liegt hierin nicht unbedingt ein Eigenthumserwerbsakt. 
Ein solcher ist nur dann vorhanden, wenn der Verzichtende Eigen- 
thümer war. Zwar gilt das im Allgemeinen von jedem derivativen 
Erwerb; hier aber ist es in einem viel intensiveren Sinne zu neh- 
men. Bei einer Tradition aus dem Kaufvertrag oder bei einer 
Tradition aus einem Vergleich der ersterwähnten Art ist der Wille 
der Betheiligten schlechthin auf Eigenthumsübertragung gerichtet; 
hier aber ist ja eben das Eigenthum desjenigen, der es gewähren 
soll, bestritten und zweifelhaft. Die Contrahenten sind sich der 
Möglichkeit bewusst, dass es nicht bestehe, und desshalb muss ihr 
Vertrag als ein stillschweigend bedingter angesehen werden; sie 
können nur wollen : Eigenthum soll dadurch von A auf B über- 
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gehn fltr den Fall, dass A doch wirklich Eigenthttmer gewesen sein 
sollte. Demnach ist der unterschied der: wenn der, welcher yer- 
lieren soll, nicht Eigenthümer ist, so ist die traditio ex causa 
emti ongttltig, quia nemo plus juris transferre potest, quam ipse 
habet, *-• die hier besprochene Eigenthnmsttbertragnng im Ver* 
gleichswege dagegen desshalb, weil die Bedingung, unter welcher 
sie geschah, defizirt; ganz abgesehen Yon ihrer Wirksamkeit ist hier 
die Erklärung selbst nicht vorhanden, weil die Bedingung' nicht 
erfallt ist, unter welcher sie gegeben sein sollte. — Der Titel ver- 
langt nicht das Eigenthum des Tradenten ; desshalb ist die traditio 
ex causa emti auch beim Mangel desselben noch genügend zum 
titulus pro emtore; dagegen muss er die auf Eigenthomsttbertra- 
gung gerichtete Willensftusserung, das Bechtsgesch&ft an sich, wenig- 
stens so weit es auf Seiten des Erwerbers liegt, verlangen. Da 
nun bei einem Vergleich der zweiten Art diese Willensftusserung 
nicht vorhanden ist, wenn der Andere nicht Eigenthttmer war, und 
da derselbe beim Titel gerade Eigenthümer nicht sein soll, so ist 
beim Titel die Bedingung für die Existenz jener Willensftusserang 
immer defizirt und folgt daraus, dass ein solcher Vergleich unfähig 
ist, einen Titel zu bilden. Es scheint mir inkonsequent^ wenn 
V. Vangerow, Lehrb. §. 320 Anm. 3, die Bedingtheit des Bigen- 
thumsvertrages im Vergleiche über die Sache anerkannt und doch 
dadurch einen Titel für gegeben hält, sofeme nur der Empülnger 
den anderen für den Eigenthümer hielt. 

Oanz wirkungslos braucht aber desshalb ein solcher Vergleich 
nicht seiu; wenn er es auch in der Richtung auf Eigenthumsüber- 
tragung ist; denn jedenfalls hat die verzichtende Parthei darin 
den Willen ausgesprochen, dass sie der anderen die Sache nicht 
streitig machen wolle, dass die andere Parthei ihr gegenüber 
als Eigenthümer gelten solle. Auf Grund dieser Erklärung 
mag also immerhin der Erwerber dem Anderen die Sache klage- 
weise abnehmen, oder falls er von diesem auf Herausgabe belangt 
wird, mit einer Einrede sich schützen. In dieser Beziehung steht 
die transactio über die Sache ganz gleich Aem jusjurandum 
litis decisorium nnä der res judicata, welchen die erstere 
Wirkung, die Eigenthum tibertragende, niemals zukommen soll, 
auch nicht wenn der Deferent oder Verurtheilte wirklich Eigenthü- 
mer war. Für die res judicata bat diess v. Scheurl, Beitr. 11. 
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6. 82 iL schlagend naohgewieeen. Das jus jurandum aber steht 
hl der Mitte swischen Vergleich und ürtheil, es ist spedies traf^ 
aetiMis (L 2 D. 12, 2) und habet instar judicii (l. 26 D. 
12, 2). Wir dttrfen es einen Vergleich nennen , der die Wirkung 
dnes Urtheils heryorbringen soll; der Deferent sagt nicht: wenn 
dn schwörst, rem tuam esse, soll mein etwaiges Eigenthnm dein 
«in, — sondern: dann sollst du mir gegenüber als Eigen- 
thttmer gelten. Die Eidesdelation enthält sonach dieselbe WiUens- 
erklllnmg primär, die der Vergleich über die Sache eventuell ent- 
hält, und was von der Wurikung des jusjurandum unbedingt 
gesagt wird, das gilt auch für diesen Vergleich, wenn, wie beim 
Titel, die Bedingung, dass der Vergleichende Eigenthümer sei, nicht 
erfüllt ist. Desshalb ist auch für den Letzteren entscheidend L 7, 
7 D. 6, 2: Si petenti mihi rem jtisjnrandum detuleris egogue 
juravero, rem meam esse, competit Publiciana mihi^ sed adversus 
ie dufUaxat, ei enim sali nocere d^t jusfurandum , qui dettUit, 
Unsere Publiciana ist eine actio in rem und geht als solche gegen 
jeden dritten Besitaser; die Klage, die nach der angeführten Stelk 
nur gegen eine einzelne bestimmte Person zusteht, gegen jede andere 
aber verweigert wird, ist daher nicht diese Publiciana; L 11, 1 
D.12f2 nennt auch ganz die nämliche Klage eine actio in fac- 
tum ^ was doch gerade die wirkliche Publiciana nicht ist. Wenn 
ihr trotzdem dieser Name hier beigelegt wird, so kann das nur 
bedeuten sollen, dass ihre Wirkung gegenüber dieser einen Person 
gleich ist der der Publiciana gegen jed^n Dritten. Es beruht ja 
auch in beiden Fällen die Wirkung darauf, dass der Kläger dem 
Beklagten gegenüber als Eigenthümer gilt; nur wird sie bei der 
Publiciana hervorgebracht durch einen Eigenthumserwerbsakt, der 
ttiit dinglicher Kraft gegen Jeden wirkt mit Ausnahme des Eigen- 
thümers, hier aber durch einen direkt darauf gerichteten Vertrag, 
der 'nur eine persönliche Pflicht zur Anerkennung des Eigenthums 
begründet und desshalb auch nur gegen den so Verpflichteten wir- 
ken kann. Weil also, wie unsere Stelle bestätigt, de^ jusjuran- 
dum, dem der Vergleich über die Sache mit defizirter Bedingung 
l^ichsteht, ein unmittelbares Verhältniss der Person zur Sache 
nicht begründet, weil es nicht den Charakter eines dinglichen Er- 
werbeaktes speziell eines Eigenthumserwerbsaktes hat, so taugen 
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beide nicht ziun Titel, so wenig wie die res judicata. (v. Vaii- 
gerow, Lehrb. g. 820 Anm. 3 fOr res jud. xmä ja^ur.) 

In den Quellen wird der Vergleieb verschiedentlich als ein 
Titel der üsaki^ion bezeichnet. Nach dem Gesagten kann aber 
darunter nur ein Yergleidi der ersten Art verstanden sein d. h. 
der Fall, wo eine Sache, über deren Eigenthnm kein Streit besteht, 
zur Vermeidung eines Prozesses hergegeben wird. Es kommt hier 
in Betracht: L 8 C. 7, 26: Ex causa transactionis habentes 
justam causam possessionis tisucapere possunt. — /. 33, 3 D.41,3, 
Si mihi Titius, a quo fundum petere volebam, possessione cesserit, 
usucapionis causam justam habebo. 8ed et is, a quo ex stipulatu 
fundum petere volebam , cedendo mihi possessione, si solvendi 
causa id fecerit, eo ipso efficit, ut fundum longo tempore capiam. 
Hier scheint mir folgender Gegensatz gegeben: im zweiten Falle 
will auf Grund einer stipidatio mit persönlicher Klage Eigenthums- 
übertragung verlangt werden; die Verbindlichkeit wird auch aner- 
kannt und solvendi causa tradirt; es liegt also ein titulus pro 
soluto vor. Der Thatbestand des ersten Falles ist dem Wortlaute 
nach ganz der nämliche, nur dass die spezielle causa debendi nicht 
bezeichnet ist und nicht gesagt ist, dass unter Anerkennung 
der Verbindlichkeit: „solvendi causa*' tradirt wurde. Die 
Partheien lassen es also dahin gestellt, ob die Verbindlichkeit zur 
Eigenthumsübertragung wirklich besteht, und nur zur Vermeidung 
des Prozesses wird di^r fundus demnach überlassen. Der Titel be- 
steht demnach in vergleichsmässiger Eigenthumsüber- 
tragung (Vergleich der ersten Art); über das Eigenthum an der 
Sache besteht in diesem ersten Falle so wenig ein Streit wie 
in jenem zweiten. — In l. 29, D, eod,, die auch hier angeführt 
wird, kann ich einen auf Vergleich beruhenden üsukapionstitel nicht 
finden. Wenn der wirkliche Erbe res hereditarias einem Anderto 
überläset, um ihn im Vergleichswege fOr seine Erbschaftsansprüche 
abzufinden, so ist das offenbar ein vollkommener Eigenthums- 
erwerbsakt. Den Gegensatz dazu bildet auch nach dem Wortlaut 
der Stelle nicht der Mangel eines üsnkapionstitels , sondern der 
Mangel von ^tdla alia causa possidendi^; eine causa possidendi 
ist aber auch ein vollkommener Eigenthumserwerbsakt. 

Der Titel, den die transactio gewährt, ist übrigens ein un- 
beuannter, der nur wieder viel Aehnlichkeit hat mit dem pro em- 
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ttn'e. Im Codex wird ein Anlauf genommen , ihn neben diesem za 
einem benannten Titel zu erheben (Tit 7. 26: de mucapione pro 
emtcre vel transactione). 



Einen nnbenannten Titel enthält femer /. 67 D. 23, 3. Auf 
Seiten des Besitzers ist hier alles vorhanden, was zu einem Eigen- 
thumserwerb dotis causa und zu einer gültigen Ehe gehört; dass 
die Ehe wegen eines Mangels bei der Ehefran ungültig ist, schadet 
dem Titel nach allgemeinen Grundsätzen nicht, sondern bewirkt 
nur, dass er zu den unbenannten gerechnet werden muss, weil der 
enteprechende benannte tittdus pro dote eine vollgtQtige Ehe Yor- 
aussetzt. 

Ebenso gehört hieher L 1, 2 D. 41, 9: Et Julianus inquit, 
si sponsa sponso ea metUe tradiderit res , ut non ante ejus fieri 
vellet, quam nuptias secutae sint^ usu qtwque capio cessabit; si 
tarnen non evidenter id actum fuerit, credendum esse, id agi 
Julianus ait, ut statim res ejus fiant et, si alienae sint, 
usucapi possint; quae sententia mihi probahilis videtur; ante 
nuptias autetn non pro dote usucapit, sed pro suo. Da der 
Titel ein Eigenthumserwerbsakt, kein blosser Besitzerwerbsakt 
sein soll, so versteht sich von selbst, dass von einem solchen 
nur die Bede ist, wenn ein Rechtsgeschäft der ersteren Art inten- 
dirt war. Fraglich ist nur: wie st^t es hier mit^'u^^a causa, die 
ja auch zum Titel gehört. Bei der dos, das wissen wir aus der 
Lehre von den Gondiktionen , ist die causa ob qtmm traditur und 
zugleich — in wirklicher Existenz — die jmta causa traditimis: 
die Ehe. Diese justa causa nun ist bei der vorliegenden Tradition 
noch nicht vorhanden, sondern soll erst zukünftig eintreten. In 
solchen Fällen ist aber zu unterscheiden: Es kann der Tradent 
wollen, dass er seine Befriedigung, sein Aequivalent sofort bei 
oder nach der Tradition habe; ist dasselbe nicht auch wirklich 
sofort vorhanden, so fehlt die justa cat$sa traditionis und greift; 
die condictio Platz. Es kann aber auch beabsichtigt sein, dass die 
das Aequivalent bietende Thatsache erst später, erst nach Ablauf 
bestimmter oder unbestimmter Zeit eintrete, dann ist hier der 
Wille des Tradenten ausgesprochen, dass für die Dauer dieser Zwi- 
schenzeit schon die blosse Aussicht auf den nochmaligen Eintritt 
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der betreffenden Thatsache genttgen soll. Fttr diese Zeit ist die 
Thatsache, dass eben der Tradent mit jener blossen Anssioht sieh 
begnügen will, fmta causa traditionü und kann darom aiidk 
wfthrend dieser Zeit nicht kondizirt werden, obwohl die eigentlich 
für das Ganze maassgebende justa causa noch fehlt. Erst wenn 
der Zeitpunkt kommt, wo dieselbe reale Existenz haben sollte, 
genflgt jene so zu sagen provisorische justa causa nicht mehr 
nnd tritt jetzt die erwartete Thatsache nicht ein, so ist die con^ 
dictio causa data causa tum secuta begründet zum Zeichen, 
dass Ton nun an der Eigenthnmserwerb nicht mehr als ein 
der aequitas entsprechender angesehen wird. Wo also nm einer 
Ehe willen (dotis causa) gegeben wird , kam die traditio, auch 
ohne dass die Ehe wirklieh besteht , eine traditio ex justa causa 
sein, sofern nur die Absicht des Qebers feststeht, wegen der künf- 
tigen Ehe zu geben; die Erklilning dieser Absicht bildet fttr jetzt 
die justa causa. Da auch der Titel der justa causa traditümis 
bedarf, so kann anch er diese ErklSmng nicht entbehren, obwohl 
sie ganz anf Seiten des Gebers liegt; sonach hätten wir hier einen 
nnbenannten Titel mit folgenden Bestandtheilen : 1) Tradition mit 
ammus accipiendi domini, Handlnngs- und ErwerbsfUngkeit auf 
Seiten des Empftngers. 2) Erklärung des Gebers, wegen einer 
künflägen Ehe desselben zu geben. — Tritt die Ehe zur Zeit, wo 
sie erwartet wurde, nicht ein, so erhält die Tradition rückwärts 
den Charakter der Ungerechtigkeit und ihre Wirkung auf das Yer* 
mögen wird durch die condictio aufgehoben; ob dann auch det 
Titel rückwärts für ungültig erklärt werden müsste, möchte ieh 
bezweifeln; auf keinen Fall kann eine inzwischen auf Grund jenes 
nnbenannten Titels Tollendete Usukapion wieder rück^ngig wetdeo. 



Eine ganz besondere Gestalt muss der Titel da erhalten, wo 
der ToUkommene Erwerbsakt nicht in der Person des Erwev* 
bers, sondern in der eines Anderen zur Entstehung 
kommt und nur durch ein die Beiden rerbindendes persön- 
liches Verhältniss fttr den Ersteren wirksam wird. 

Ein solches Verhältniss ist tot Allem das zwischen Brblae- 
aer und Erbe. Es wird für die Usukapion zunädwt in dem be- 
kannten Institut der suecessiö in usucapionem yon Bedeutung. Der 
Erbe tritt durch den Brbschaftsantritt in die ganze Persönliehkrit 
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und in alle recktlioh bedeatsamen Yerbiütnisse des Erblassers ein, 
folglick auch in das YerhäitnisSy in welchem dieser zu einer be- 
stimmten körperlichen Sache stand, sofern nur bei ihm wieder die 
tkatsttchlichen Voraussetzungen dafür gegeben sind. War der Erb- 
lasser Eigenthümer, so wird es auch der Erbe, war er Besitzer, so 
gilt der Besitz, den der Erbe erwirbt, als die blosse Fortsetzung 
des seinigen, er behält seine rechtliche Qualifikation voll- 
ständig bei; und zwar sowohl zum Nutzen als zum ^Schaden des 
Erben: wenn der Besitz des Erblassers Usukapionsbßsitz war, so 
iflt's auch der des Erben, und umgekehrt kann dieser nicht er- 
sitzen, wenn der Besitz des Erblassers nicht fähig gewesen wäre, 
zur Usukapion zu führen. 

Wenn aber nnn ein solches Yerhältniss erst beim Erben ent- 
steht, das beim Erblasser noch nicht vorhanden war, so kann auf 
dieses von der Seite dds Erblassers her weder im Outen noch im 
Schlimmen ein Einfluss gettbt werden. Gesetzt der Erblasser hätte 
weder Eigenthum noch Besitz, sondern die Sache z. B. nur entliehen 
oder gemiethet gehabt, und nun findet sie der antretende Erbe in 
der Hasse vor und nimmt sie in Besitz. Ob dieser Besitz üsuka- 
pionsbesitz sei oder nicht, das ist hier eine neue und selbständige 
Frage; vor allem fragt sich, ob jetzt ein Titel für den Erben yor- 
handen sei. Wir haben wieder, wie wir immer gethan, zunächst 
festzustellen, was dazu gehört damit Jemand vermöge einer Erb- 
schaft der Eigenthümer einer bestimmten Sache werde. Die Vor- 
aussetzungen werden sein: 1) dass der Erblasser Eigenthum ge- 
habt habe. 2) dass der Erwerber Erbe desselben sei. — Beides 
ist aber wieder eine höchst komplicirte Thatsache. 

1. Damit der Erblasser Eigenthümer gewesen sei, ist erfor- 
derlich, dass er die Sache auf irgend eine Weise zu eigen erworben 
habe, also ist verlangt ein ganzer vollkommener Eigenthumserwerbs- 
akt des Erblassers mit all seinen mancherlei Bestandtheilen. 

2. Damit dieser Eigenthumserwerbsakt für Jemanden als den 
Erben dieses Erwerbers wirksam werde, muss: 1) ein Grund vor^ 
banden sein, aus welchem ihm die Erbschaft deferirt wird, 2) muss 
er sie angetreten haben, 3) muss er Erbfähigkeit besitzen. 

Scheiden 'wir nun, um zum Titel zu gelangen, die Thatsachen 
aus, welche zur fremden und welche zur eigenen Person gehören, so 
würden zu ersteren alle sub 1. aufgeführten gehören, d. h. alle, die dam 
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eigentlichen Eigenthumserwerbsakt bilden. Es blieben fllr den Titel nnr 
die Thatsachen übrig, welche zusammen bewirken, dass der Erwer- 
ber wirklich Erbe ist. Ein Punkt ist auch hier, wo eine fremde 
Person hereinspielt, nämlich der Delationsgrnnd der Erbschaft. 
Derselbe beruht entweder auf einem höchstpersönlichen Ver^ 
bände mit dem Erblasser oder auf Testament. Letzteres ist eine 
Thatsache, die ganz ausserhalb des Bereiches der Person des Erben 
Uegt, Ersterer hängt wenigstens zugleich an dieser und an einer an* 
deren Person. Bei konsequenter Durchführung des Prinzips des 
Titels würden wir also auch sie auszuschliessen haben. Allein wir 
wissen bereits, dass dieser Consequenz ein anderes Prinzip hindernd 
in den Weg treten muss, nämlich der ci vi Ir echt liehe 0ha- 
rakter der hereditas; als Erwerbsakt des ^ks civile kann sich 
dieselbe niemals dazu hergeben, auch schon in unvollkommener Ge- 
stalt wirksam zu sein. Darum lassen sich auch für den Titel nicht 
einzelne Stücke davon aussondern, vielmehr, wenn er etwas will, 
muss er alles nehmen, d. h. eine ganze vollgültige hereditas. Dem- 
nach wären die objektiven Erfordernisse dieses Titels sehr einfach 
dahin festzustellen: der üsukapient muss wirklicher Erbe 
sein. Bezüglich der Stücke, welche beim vollkommenen Eigen- 
thumserwerb durch Erbgang auf Seiten des Erblassers nothwendig 
wären, bedürfte es nichts weiter als bona fides: der Erbe darf 
bloss nicht wissen, dass sein Erblasser wegen irgend eines Mangels 
nicht Eigenthümer der Sache geworden ist. Das Vorhandensein 
dieses Wissens wäre mala fides, welche der Gegner zu beweisen hat. 
Nachdem wir aber nun so weit gekommen, können wir kon- 
statiren, dass diess unmöglich schon zu einem justus titulus usu- 
eapionis hinreicht. Wie unvollkommen der Titel auch sein mag, 
so viel muss doch an ihm bleiben, dass er noch den Charakter 
eines Eigenthumserwerbsaktes an der zu ersitzenden Sache an sich 
trägt. Der Erbgang enthält zwar den Erwerb der verschiedenar- 
tigsten Sachen, Forderungen, Jura in re aliena, allein, dass von 
diesem umfassenden Erwerb gerade auch diese bestimmte ein- 
zelne Sache ergriffen werde, ist durch ihn in keiner Weise be- 
stimmt; die hereditas kann in vollkommener Gültigkeit bestehen, 
und doch an dieser einzelnen Sache durch sie für den £lrben kein 
Eigenthum begründet werden; es fehlt ihr mit einem Worte die 
Beziehung auf die Sache, deren ein Eigenthumserwerbsakt bedarf. 



— 193 — 

Ein Titel würde nicht mehr den Charakter eines Eigenthtunser- 
werbsaktes haben, wenn er lediglich in einer hereditas bestände. 
Die ünbranchbarkeit eines solchen tritt besonders scharf herYor, 
wenn man bedenkt, dass ein jeder richtige Titel der Usukapion zu- 
gleich auch die Pvbliciana begründen soll. Genügt also zu dem- 
selben die blosse Thatsache einer yoUgültigen hereditas, so müsste 
auch jede beliebige Sache von Jedem, der nur irgend einmal irgend 
Jemandes Erbe geworden ist, mit der Publiciana in Anspruch ge* 
nommen werden können, und der Kläger ^ der nichts beweisen 
braucht als jene heredita-s, müsste durchdringen, wenn dem Gegner 
nicht der Nachweis gelingt, dass er beim Erbschaftsantritt in mala 
fide war d. h. wusste, dass die Sache seineni Erblasser nicht ge* 
hörte. Das genügt, um darzuthun, dass ein Titel in dieser Gestalt 
eine reine Unmöglichkeit wäre; es muss derselbe neben der here' 
ditas noch einen Bestandtheil enthalten, der ihm die Bichtung auf 
diese bestimmte einzelne Sache gibt. Es ist auch in der That noch 
solch ein weiterer Bestandtheil bei unserem Titel nachzuweisen, 
der diesen Zweck vollkommen erfüllt: und das ist eben die Ent- 
stehung des Willens, die Sache zu eigen zu haben. 
Wir haben hier bisher absichtlich diesen Bestandtheil des Titels, 
den wir von vorne herein aus inneren Gründen für erforderlich er- 
klärt haben, nicht beachtet, damit sich jetzt auch seine praktische 
Nothwendigkeit herausstelle, wie sie sich schon beim Legat für die 
Bestimmung des Zeitpunkts der mala fides herausgestellt hat. 

Der Erbe soll durch die Erbschaft Eigenthum an der Sache 
erwerben und hiezu ist, wie zu jedem Eigenthumserwerb, nach dem 
natürlichen Wesen desselben die Entstehung des Eigenthumswillens 
erforderlich. Wo die positivrechtlichen Voraussetzungen eines solchen 
Erwerbs vollkommen vorhanden sind, wird auch das Vorhanden- 
sein dieses Willens fingirt; desshalb bedarf der Erbe keines Nach- 
weises, dass derselbe bei ihm vorhanden war, wenn sein Erblasser 
die Sache wirklich in seinem Eigenthum hatte. Wo aber, wie beim 
Titel, jene Voraussetzungen nicht vollständig vorhanden sind, tritt 
auch die Fiktion nicht ein, die Entstehung des Eigenthumswillens 
ist zu beweisen. Hiezu genügt der Nachweis des Bewusstseins, 
dass die positivrechtlichen Voraussetzungen eines Eigenthumserwer- 
bes vorhanden seien, und dieses Bewusstsein ist speziell beim Er- 
ben dann vorhanden, wenn er geglaubt hat, sein Erblasser sei Ei- 
Mayer, Justa causa. 13 



genthttmer gewesen , habe die Sache aiif irgend eine Weise zu Si- 
genthum erworben. Es ist das also ein Bewnsstsein Ton dem nftm- 
lichen Inhalt, wie ihn nach dem Obigen die bona fides des Erben 
haben müsste, and der unterschied besteht nnr darin, dass jenes 
einen positiven Werth für den Titel hat, indem es demselben den 
Eigenthnmswillen und somit einen nothwendigen Bestandtheü ge- 
währt, die bona fides aber nur mala ßdes als das Bewusstsein, 
dass der Erblasser nicht Eigenthümer war, ansschliessen soll; feUt 
also jenes Bewnsstsein, so ist nicht wie beim Mangel der bona 
fidea der an sich begründete Titel zerstört, sondern der Titel ist 
wegen Mangels eines wesentlichen Erfordernisses gar nicht vorhan- 
den gewesen. Desshalb hat hier die Beweislast nicht der, welcher 
sonst die mala fide$ zu beweisen hat, sondern derjenige, welcher 
den Titel za beweisen hat, der üsnkapient oder Pablizianische 
Kläger. 

Betrachten wir die für diesen Titel maassgebenden Qaellen- 
aussprüche, so enthalten sie in der That neben der Forderung einer 
wirklichen hereditas auch noch die weitere Forderung, dass der 
Erbe positiv und nachweislich geglaubt hat, sein Erb- 
lasser sei Eigenthümer der betreffenden Sache gewe- 
sen. /. 3 D. 41, 5: Plerique putaverufU, si heres sim et pu- 
tem rem aliquam ex hereditate esse, qaae non sit, posse 
me usucapere. Ex hereditate ist die Sache nur dann, wenn der 
Erblasser Eigenthümer war; allerdings bestünde die Möglichkeit, 
dass mit dem putare esse auch nur ein ignorare non esse gemeint 
wäre, allein diese Möglichkeit muss Angesichts der beiden folgen- 
den Stellen verschwinden. — L 44 D. 41, 3: Idem dicendum 
erit (nämlich cur non capiet mu ?), et si ex patris hereditate ad 
se pervenisse rem emtam non levi praesumtione credat 
d. h. wenn er guten Grund hat zu dem Glauben, die Sache sei als 
von seinem Vater käuflich erworben in der Erbschaft inbegriffen. 
Wäre bloss gefordert, der heres solle in bona fide sein d. h. nicht 
wissen, dass die Sache dem Vater nicht gehörte, so wäre zu be- 
weisen, dass er diess doch wusste: es müssten gemäss den allge- 
meinen Beweisregeln Thatsachen gegeben sein, wonach ein normaler 
Mensch nicht anders konnte, wonach er glauben musste. (sdre 
debet: L 7, 2 D. 41, 4), die Sache sei eine fremde. Wenn aber 
einmal zugegeben wird, es seien Thatsachen vorhanden, ans wel- 
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chen man allenfalls schliessen mochte, die Sache gehöre zur Brb- 
Schaft» so ist ja jener Beweis von vorneherein zerstört : es ist dar- 
gethan, dass man doch anders konnte, als glauben, die Sache 
sei eine fremde. Als in mala ßde befindlich kann unser Erbe also 
jedenfalls auch bei einer solchen levis praemnUio nicht angesehen 
werden ; und doch genügt diese levis praesumtio ausdrücklich nicht 
zur Usukapion, sondern muss eine festere Begründung seines Glau- 
bens nachgewiesen werden. Das ist nur erklärbar, wenn ein po- 
sitiver Glaube an das Recht des Erblassers gefordert ist und 
bewiesen werden soll. Hiefür genügt nicht eine levis praesumtia, 
genügen nicht Thatsachen, welche möglicher Weise Jemanden auf 
den Gedanken bringen konnten, die Sache gehöre zur Erbschaft^ 
sondern nur Thatsachen, von welchen man mit aller Bestimmtheit 
sagen kann, dass sie bei einem normalen Menschen jenen Glauben 
hervorbringen mussten. — l. 5, 1 D. 41, 10: Sed et id, quod 
quis, quum suum esse existimaret, possederit, tisucapiet, etiamsi 
falsa ftierit ejtis existimatio; quod tarnen ita interpretandum 
est, tU probabilis error possidentis usucapioni non obstet; 
velut si ob id aliquid possideam , quod servum meum aut eum, 
cujus in locum hereditatis jure successi, emisse idfalso existimem. 
Hier ist geradezu ein probabilis error, ein erweislicher Irrthum 
verlangt. Nach seinem Yerhältniss zur Aussenwelt bezeichnet , ist 
der Glaube des usukapirenden Erben, sein Erblasser habe die Sache 
käuflich erworben, ein Irrthum; dieser Irrthum also muss hier be- 
wiesen werden, während es doch, wenn er nur um der bona 
ßdes willen gefordert wäre, genügen müsste, wenn nur der Gegner 
die Kenntniss von der wirklichen Sachlage nachzuweisen nicht im 
Stande ist. 

Der Titel, welchen die Erbschaft mit dem Glauben, dass der 
Erblasser Eigenthümer gewesen sei, bildet, ist ein unbenannter Ti- 
tel; es passt auf ihn keines unserer 6 Schemata, denn von jedem 
fehlt gerade das charakteristische Merkmal, sei es der anifnus sol- 
vendi, sei es ein wirklicher Kauf, eine wirkliche Schenkung u. s. w. 



Wie der Eigenthumserwerbsakt des Erblassers für den Erben 
kraft des Erbgangs, so wird der von dem Haussobn oder Sklaven 
vorgenommene kraft der patria oder dominica potestas 

13 • 
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wirksam fttr den Inhaber dieser (Gewalt und es entstehen daraus 
fthnliche Verhältnisse, wie die bisher betrachteten. Allein nicht 
jeder Erwerb durch den Sklaven oder Haassohn gestattet diesen 
Vergleich. Das Charakteristische an jenen F&Uen lag darin, dass 
zun&chst and unmittelbar für ein anderes Vermögen der Erwerbs* 
akt stattfindet, als das, für welches er schliesslich wirksam wird. 
Desshalb ist eine Aehnlichkeit nur da vorhanden, wo die erwer- 
bende abhängige Person ein dem Gewalthaber gegenüber wenige 
stens scheinbar selbständiges Vermögen hat, auf das ihr Erwerb 
sich zunächst beziehen kann: es kommt nur in Frage der Erwerb, 
der für ein dem Sklaven oder Haussohn eingeränmtes peculium 
gemacht wird. Dem Herren gehören zwei getrennte Vermögens- 
einheiten an: ein unmittelbares, das er selbst verwaltet, und ein 
mittelbares, das peculium. Nach aussen erscheint als Beherrscher 
dieses letzteren Vermögenskreises zunächst nicht der dominus, son- 
dern der Sklave; er vertritt und verwaltet ihn, als wäre er eine 
selbständige vermögensrechtliche Persönlichkeit; die Erwerbsakte, 
die er vornimmt, unterscheiden sich äusserlich in Nichts von de- 
nen, die ein freier Mann für sein eigenes Vermögen vollzieht. Al- 
lein diese Persönlichkeit ist nur eine scheinbare: keines der er- 
worbenen Rechte bleibt an ihr haften, sondern sie gehen sofort 
durch sie hindurch auf den dominus über. Von selbst überträgt 
die dominica potestas den Erwerb des Sclaven auf den Herrn, es 
bedarf auch nicht einer entgegenkommenden Bewegung von dessen 
Seite, keiner Richtung seines Willens darauf, nicht einmal seines 
Bewusstseins (ignoranti acquiritur). Der Aufsaugüngsprozess, der 
hier mit der scheinbaren Persönlichkeit des Pekulieninha- 
bers vor sich geht, ist ein ähnlicher, wie der, den die hereditas 
gegenüber der erloschenen Persönlichkeit des Erblassers 
bewirkt; nur dass er sich bei der Letzteren nachträglich, bei jener 
aber gleichzeitig vollzieht, macht einen auch praktisch bedeutsamen 
unterschied. — Es kommen hier folgende Fälle in Betracht: 

I. Der Sklave oder Haussobn kann für sein peculium eine 
Sache bona fide und jv^to titulo erwerben, die gesetzliche Zeit hin- 
durch besitzen und Eigenthum daran durch Usukapion begründen; 
Eigenthümer wird der Herr. Es ist gerade so, wie wenn der Erb- 
lasser eine Sache ersessen hat und nun der Erbe dieses Resultat 
auf sich herüberzieht. Der Titel, der zu dieser Usukapion gehört, 
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begründet sieb bei dem nacbmaligen Erblasser ganz in der gewöbn- 
lieben Weise; denn für jetzt ist der Erblasser nocb eine wirkliebe 
selbstöndige Persönlicbkeit. Aneh der Sklave erscbeint als eine 
solche tind ist dessbalb der Titel ganz geradeso von ibm zn ver- 
langen, wie wenn er es wirklieb wäre, weil ja der Herr gar nicbts 
dazu beitr&gt nnd darum alles, was nicbt beim Sklaven vorbanden 
ist, überbanpt nicbt vorbanden ist. Beim Sklaven also müssen die 
nötbigen Erwerbsbandlnngen vorbanden sein nebst alle dem, was 
bei einem wirklieb Freien zur gültigen Vornabme derselben ge- 
bort, auf ibn müssen sieb die von Seite anderer Personen etwa zum 
Titel nötbigen Handlungen bezieben oder bezieben lassen (donatio, 
derelidio). Insbesondere muss aucb bei ihm entstehen der Eigen- 
tbumswille und darum würde seine mala fides dieses Stück des 
Titels zerstören; er muss also in bona fide sein (l»2, 12 D. 41^4), 
Allein w&brend der Titel des Erblassers den nacbmaligen Erben 
gar nicbts angebt, wirkt der des Sklaven sofort für den Herrn; 
nun braucht zwar der Herr dem Erwerbe durchaus in keiner Weise 
entgegenkommen, die dominica potestas überträgt ibn von selbst 
auf seine Person; aber diese üebertragung muss möglich sein, 
der zu übertragende Erwerbsakt muss für ihn wirken können. 
Hierin liegt zweierlei: 

1. Der dominus muss Brwerbsfähigkeit besitzen, wohl 
verstanden nicht die Fähigkeit, Erwerbsbandlungen gültig vorzu- 
nehmen; es schadet nichts wenn er z. B. wahnsinnig ist (l. 1, 5 
D. 41, 2), und hierin liegt gerade der beste Beweis, dass aucb 
sein Eigentbumswille durch den des Sklaven ersetzt werden 
muss. Es kann damit vielmehr nur die gayz passive Zugäng- 
licbkeit für den Rechtserwerb gemeint sein. Diese ist im All- 
gemeinen schon in der Rechtsfähigkeit enthalten, die er als domi- 
nus schon so wie so bat. Wo es aber gegenüber einer besonderen 
Art von Erwerb aucb einer besonderen Rechtsfähigkeit bedarf, 
werden wir aucb diese vom dominus verlangen; er müsste z. B. 
testamenti /actio passiva haben, um auf Grund eines dem Sklaven 
zugewendeten Legats zu ersitzen /. 8 D, 41, 3: Sed eum, qui 
suo nomine nihil usucapere potest, ne per servum quidem posse 
Pedius scribit, 

2. Es dürfen nicbt so besondere Umstände beim dominus 
vorbanden sein, dass der Erwerbsakt ungültig wäre, wenn er statt 
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beim Sklaven unmittelbar bei ihm stattgefunden hätte. Wenn der 
dominus, als der Titel entstand, wusste, dass der, von welchem 
der Sklave erwirbt, nicht Eigenthümer sei, so würde der Erwerbs- 
akt, wenn er bei ihm stattgefunden hätte, in mala fide gesche- 
hen sein , und diese m,ala fides hätte den Eigenthumswillen des 
dominus und somit den ganzen Titel zerstört. Desshalb schadet 
seine scientia geradeso gut, wie die des Sklaven, auch wenn er 
von dem Erwerbsakt selbst nichts wusste. /. 45, 1 2). 41, 3: Fa- 
irem um non capturum quod jüius emit, propter suam vel filii 
scientiam certum est. L 2, 13 D. 41, 4: Si servus bona fide eme- 
rit pectUiari nomine, ego, ubi primum cognovi, sciam alienamf 
processuram usucapionem, Celsus ait, initium enim possessionis 
sine mtio fuisse; sed si eo ipso tempore, quo emit, quum- 
quam id bona fide faciat, ego alienam rem esse sciam usu 
me non capturum. Das initium possessionis ist eben hier die 
Tradition, welche zugleich den Eigenthumserwerbsakt , den Titel 
vorstellt. 

Wir können das Prinzip des eben besprochenen Titels dahin 
feststellen: es ist ein ganz gewöhnlicher Titel auf Sei- 
ten des Fekulieninhabers verlangt, nur muss dessen 
Erwerbsfähigkeit durch die des Gewalthabers ersetzt 
werden und darf auch dieser Letztere nicht in mala 
fide gewesen sein bei Entstehung des Titels, genauer 
gesprochen: zu der Zeit, wo beim Sklaven der Eigenthumswille 
entstand, darf auch der dominus nicht wissen, dass der, von wel- 
chem erworben werden soll, nicht Eigenthttmer ist, Dispositions- 
fähigkeit nicht hat u. dergl. mehr. 

II. Wie der Erbe vermöge des Instituts der successio in 
usucapionem den üsukapionsbesitz des Erblassers einfach fortsetzt, 
so kann auch der Herr die Usukapion, die er durch den Pekuliar- 
besitz des Sklaven begonnen, durch unmittelbar eigenen Besitz vol- 
lenden. Die Stelle der hereditär vertritt hier die ademtio pe- 
culii; der Wechsel des herrschenden Willens, der bei der here- 
ditas eintritt, findet seine Analogie auch bei der ademtio peadiL 
So lange das peculium besteht, ist bei dem Herrn ein Eigenthums- 
wille gegenüber den einzelnen dazu gehörigen Sachen nicht vorhan- 
den, er hat sie in seinem Eigenthum dadurch, dass er den Sklaven 
rechtlich beherrscht, zu dessen peculium sie eben gehören, und 
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dass dieser Sklave wiederum den Eigenthumswillen auf diese Sa- 
chen richtet. Indem nnn der Herr das pecuUum adimirt und die 
Sachen in eigene Verwaltung nimmt, föllt jenes Zwischenglied weg 
and es entsteht ein unmittelbarer Eigenthumswille des Herrn ge- 
genüber allen einzelnen Pekuliarsachen. — Der Charakter, den 
das Yerhältniss des Sklaven zur Sache hatte, ist aber ebenso gut 
auch zum Nachtheil des Herrn maassgebend fttr sein nunmehr be- 
gründetes unmittelbares Yerhftltniss dazu, analog der schädlichen 
succemo in usucapionem. L 2, 12 D. 41, 4: et st senms mala 
fide possideat, eamque dominus nactus dt, ut suo nomine posH- 
deat, ademio puta peculio, dicendum est, td eadem cattsa sit pos- 
sessionis et ideo usucapio non magis procedat, 

III. unter den Sachen , die zum peculium des Sklaven ge- 
hören, kann sich auch eine solche vorfinden, die der Sklave nicht 
besass ; der Herr aber, indem er nun das peadium an sich nimmt, 
ergreift auch von ihr Besitz. Eine successio in usucapionem findet 
hier nicht statt, es fragt sich also, ob hier nicht vielleicht üsuka- 
pionsbesitz in der Weise entsteht, wie bei dem Erben, der eine 
fremde Sache in der Erbschaft vorfindet. Zu einem vollkommenen 
Eigenthumserwerbsakt ftlr das unmittelbare Vermögen des Herrn 
würde gehören : 1) dass der Sklave die Sache durch irgend einen 
Eigenthumserwerbsakt z. B. durch Kauf ftlr sein pectdium 
erworben habe. 2) dass der Herr dieses peculium adimirt. — 
Bei einem vollkommenen Erwerbsakt würde von diesem Augen- 
blicke an gegenüber allen zum peculium gehörigen Sachen der uü- 
mittelbare Eigenthumswille, der die Sache erst zu einem Bestand- 
theil des unmittelbaren Vermögens macht, fingirt. Wo aber die 
Sache nicht wirklich zum pectdium gehörte, muss das Vorhanden- 
sein dieses Willens bewiesen werden und dieser Beweis liegt darin, 
dass der Herr bei der ademtio pectdii geglaubt hat, der Sklave 
habe die Sache fQr das pectdium zu Eigenthum erworben. Der 
ganze Erwerbsakt des Sklaven, als ausserhalb der Person des er- 
werbenden dominus liegend, fällt beim Titel weg und hat derselbe 
demnach zu positiven Bestandtheilen nur die ademtio peculii 
von Seiten des wirklichen dominus servi mit dem Glauben des- 
selben, dass der Sklave Eigenthum erworben hatte. — 
/. 5, 1 D, 41, 10, die wir oben citirten, erkennt in der That einen 
solchen Titel an und stellt ihn überdiess ausdrücklich dem auf 
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h&reditas mit dem Glauben, der Erblasser sei Eigenthflmer gewe- 
sen, beruhenden Titel gleich; auch dieser Titel ist ein unbenann- 
ter, während auf die sub I. und II betrachteten, je nach dem, das 
Schema eines benannten Titels passen mag oder nicht. 



Die Quellen, insbesondere in l. 2 ^ 11 — 13 D, 41, 4, heben 
mehrfach den Unterschied hervor, ob der Sklave pectdiari nomine 
oder nomine domini erworben habe. In materieller Beziehung 
Iftuft beides auf dasselbe hinaus ; immer erwirbt der Herr ; nur die 
Form der Erwerbshandlung des Sklaven ist verschieden, indem er 
sich das eine Mal, wenigstens dem Anschein nach, wie eine selb- 
ständige vermögensrechtliche Persönlichkeit gerirt, das andere Mal 
aber offen auftritt als das, was er ist, als das Werkzeug des do- 
minus, das keinen eigenen Zweck hat. Es fragt sich : wann ist fttr*s 
peculium erworben, wann nicht? Nach /. 24 D. 41, 2 wäre die 
Präsumtion für das Erstere. Ein rechtswidriger Erwerb des Skla- 
ven wirkt schon ohnehin nicht für den Herrn; dagegen quod ex 
jiista causa corporaliter a servo tenetvr, id in peculio serm est. 
Damit also nicht fCLr's peculium erworben werde, bedarf es beson- 
derer Umstände, aus welchen hervorgeht, dass der Sklave ohne 
alles eigene Interesse lediglich unmittelbar fOr den Herrn (nomine 
domini) erwerben wolle. Insbesondere wird das anzunehmen sein, 
wenn er auf einen ausdrücklichen Befehl des Herrn hin handelt. 
Wie beim Pekuliarerwerb einem selbständigen Haushalter, so ähnelt 
hier der Sklave einem freiwilligen Stellvertreter, procurator. Der 
procurator hat die Eigenschaft eines Stellvertreters überhaupt erst 
vermöge des Auftrags, den ihm der Prinzipal ertheilte; der Sklave 
ist schon wegen der dominica potestas nothwendiger Stellvertreter, 
aber damit kein Pekuliarerwerb angenommen werde , sondern eine 
eigentliche Stellvertretung, ist .auch hier meist eine dem Auftrag 
ähnliche Handlung des dominus erforderlich, nämlich der Befehl, 
der ja ein mandatum begründete, wenn der, dem befohlen wird, 
eine freie Person und kein Sklave wäre. Auch ein fremder Sklave 
kann für mich erwerben, soferne er nur nicht von einem Anderen 
besessen wird aber auch bei diesem wird die Stellvertretung nicht 
durch ein persönliches Yerhältniss begründet; es bedarf wie beim 
procurator einer Willenseinigung zwischen mir und dem fremden 
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Sklaven, wonach er eben meo nomine erwerben soll. Hieraus recht- 
fertigt es sich, wenn die Quellen diese drei Fälle, — den Erwerb 
durch den procurator, den durch den fremden Sklaven 
und den nicht für das peculium geschehenden Erwerb des 
eigenen Sklaven oder Haussohns, — dem Pekuliarerwerb gegenüber- 
stellen und gleichmassig behandeln (L 34, 1 u, 2 D. 41, 2) ; wir 
wollen sie kurz mit dem Namen Stellvertretung zusammenfassen. 

Fragen wir zunächst nach dem Erwerb von Besitz und 
Sigenthum, so wird als unterscheidendes Merkmal desPekuliar- 
erwerbs hervorgehoben, dass der dominus — ignorans erwirbt 
(l. 1, 5; l. 3, 12; L 44, 1 D. 41, 2). Selbstverständlich ist das 
bei der Stellvertretung nicht der Fall: es liegt ja im Wesen der 
Stellvertretang, dass der Vertretene mit Auftrag oder Befehl am 
Erwerbe betheiligt ist, er muss also von dem Erwerbe wissen. Mit 
dem Befehl oder Auftrag ist aber auch seine Betheilignng zu Ende ; 
der wirkliche Vollzug des Erwerbs bedarf seiner Kenntniss 
nicht, und insofern wird auch bei der Stellvertretung ignoranti 
erworben. Davon, dass dieses Bewusstsein des vollzogenen Erwerbs 
für die Wirksamkeit desselben auch bei der Stellvertretung nicht 
nöthig ist, sprechen: /. 13, p, D, 41, 1; L 34, 1 vl, 2; l. 42, 1 D. 
41, 2; §. 5 J. II f 9. — Soll aber ein Erwerbsakt vorhanden sein, 
der üsukapionsbesitz begründet, so ist auch dieses Bewusst- 
sein des vollzogenen Erwerbsaktes bei dem Vertretenen erforderlich, 
und bildet sonach dieser Fall einerseits einen doppelt scharfen Ge- 
gensatz zu dem Pekuliarerwerb, der auch für den üsukapionsbesitz 
gar keine Kenntniss des dominus verlangt L 2, 11 D. 41, 4: Cel- 
8US scribit, si sertrus mem peculiari nomine adipiscatur pos- 
sessionem, id etiam ignorantem me ttsticapere; qtwdsi non 
peculiari nomine, non nisi scientem me, L 47 D, 41, 3: 
Si emtam retn mihi procurator, ignorante me, meo nomine ap- 
prehenderit, quamvis possideam, non usucaptam, quia ut igno- 
rantes usuceperimus, in peculiaribus tantum rebus 
receptum est. Andererseits bildet er aber auch einen Gegen- 
satz zu dem gleichfalls durch Stellvertreter vollzogenen Erwerb von 
Besitz und Eigenthum, wo wenigstens das Bewusstsein des vollzo- 
genen Erwerbes beim Vertreter nicht nöthig ist. /. 49, 2 D. 41, 2: 
Etsi possessio per procuratorem ignoranti qtuteritur, usu- 
capio vero scienti competit, L 1 C, 7, 32: Per liberam per- 
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sonam ignoranti quoque €$cquiri possessionem, et postum 
scientia intervenerit, usucapionis conditiomm inchoari passe, 
tarn ratione utüitatis^ quam juris pridem receptum est. 

Der Ornnd dieser Besonderheit des üsukapionsbesities liegt 
im Wesen des Titels and der Stellvertretung. Der SteUvertreter 
dient dem Willen des Vertretenen als Werkzeng, vermittelst des- 
sen er sich äussert. Der dominus negotii bleibt das wahre Centrum 
des Erwerbsaktes und von seinem Standpunkt aus ist er zu be- 
trachten. Beim Erbgang und Pekuliarerwerb wird einfach der ganse 
fremde Erwerbsakt auf die Person des Erben oder Herrn herüber- 
gezogen. Hier aber nimmt der dominus selbst die Erwerbshand- 
lung vor, nur thut er das in besonderer Weise : statt wie beim ge- 
wöhnlichen Erwerbsakt unmittelbar auf die Aussenwelt entspre- 
chend einzuwirken, wirkt er zunächst auf den Willen eines Anderen 
und erst dieser wirkt wieder auf die Aussenwelt, um den Erwerb 
hervorzubringen. Die Handlung des dominus hat desshalb nickt 
die Form einer Erwerbshandlnng, sondern erst die dadurch hervor- 
gebrachte Handlung des Stellvertreters muss sie annehmen, weil 
sie der Aussenwelt gegenüber als eine Erwerbshandlung erscheinen 
und wirken soll. In seiner konkreten Erscheinung ist der Erwerbs- 
akt verschiedenartig, der Stellvertreter kann nicht eine Erwerbs- 
handlung in abstracto vornehmen, sondern immer nur eine solche 
von bestimmter Art (Okkupation, Tradition in Folge von Kauf, 
Tausch u. s. w.). Da nun seine Erwerbshandlung das Produkt der 
Einwirkung des dominus auf seinen Willen sein soll, so muss je 
nach der besonderen Art dieser Erwerbshandlung auch die entspre- 
chende Einwirkung des dominus, welche sie hervorbringt, eine ver- 
schiedene sein. Ihrer allgemeinen Natur nach sind beide Handlan- 
gen Veranlassung zu erwerben einerseits und Erwerbs- 
handlung andererseits; in ihrer konkreten Erscheinung aber ent- 
weder Auftrag zu kaufen und Vornahme des Kaufge- 
schäftes, oder Auftrag zu okkupiren und Vornahme der 
Okkupation, u. s. w. Im Auftrag oder Befehl ist dem inneren 
Wesen nach die ganze Erwerbshandlung individuell bestimmt schon 
enthalten; der Stellvertreter thut nichts anderes, als er trägt sie 
über an einen andern Raum, auf eine andere Zeit; und nur diese 
Bealisirung leiht der Stellvertreter dem Vertretenen, ein ande- 
res Stück des Erwerbsaktes kann uad soll er nicht ersetzen, weder 
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beim voUkommeiieii Eigenthnmserwerbsakt , noch beim imvollkom- 
menen, beim Titel. Insbesondere ist zn bemerken: 

1. Kein Theil jener änsserlichen Realisirungshandlnng and 
nicht zn ersetzen durch die Thätigkeit des Stellyertreters ist der 
Wille Eigenthnm zu haben, der nach natürlichen Grundsätzen bei 
jeder Art von Eigenthumserwerbsakt vom Erwerber verlangt wer- 
den muss. Nur tritt beim vollkommenen Eigenthumserwerb durch 
Stellvertreter wieder die bekannte Fiktion in Kraft: im Augen- 
blicke, wo der Stellvertreter die Erwerbshandlung vollzogen, sind 
die positivrechtlichen Voraussetzungen des Erwerbs gegeben und 
muss dann auch jener Wille für vorhanden angesehen werden. Beim 
Titel aber kann diess erst dann geschehen, wenn der Vollzug der 
Erwerbshandlung dem Vertreter zum Bewusstsein kommt, und dar- 
um muss für die Gültigkeit des Titels noch besonders verlangt 
werden, dass bei dem dominus das Bewusstsein eines durch den 
Stellvertreter vollzogenen Erwerbsaktes entstehe. 

2. Die Bealisirungshandlung des Stellvertreters als zu einer 
fremden Person gehörig darf beim tittUus fehlen. Allein zu der- 
selben gehören nicht und fallen desshalb nicht mit ihr beim Titel 
hinweg Handlungen des bisherigen Eigenthümers , die etwa zum 
Titel gefordert sein mögen. So z. B. beim titulus pro donato oder 
pro derelicto ist , wie bei unmittelbarem Erwerb , die Aensserung 
des animus donandi oder die Dereliktionshandlung nothwendig, 
nnd so wenig' wie beim gewöhnlichen Titel , vermag derjenige , der 
nur irrthümlich glaubt, es sei ihm geschenkt, es sei derelinquirt 
worden, bei Vornahme des Traditions- oder OkkupationsgeschÄffces 
dnrch einen Stellvertreter einen richtigen und genügenden Titel 
aufzuweisen. — Dass zum Titel eine wirkliche Schenkung, eine 
wirkliche Dereliktion und ein wirklicher Kauf gehöre und dass die 
irrthümliche Annahme nicht genüge, erscheint sonst in den Quellen 
als eine zusammengehörige Regel. Desshalb verdient hier Imsou- 
ders hervorgehoben zu werden, dass es mit dem Kauf beim Titel 
mit Stellvertretnng anders sein muss, als wie mit der Schenkung 
nnd der Dereliktion. Die beiden letzteren werden von jener Be- 
sonderheit des Titels nicht berührt, weil die Stellvertretung nur 
auf diejenigen Stücke des Titels Einfluss übt, die Handlungen des 
Erwerbers sind. Gerade eine solche ist aber auch der zum titulus 
pro emtore geforderte Kaufvertrag. Dass auch die von Seiten des 
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Verk&afers hiezn notbwendigen Handlungen stattgeftinden haben, 
ist nicht verlangt; also kann alles, was vom Kaufvertrag znm Ti- 
tel gehört, durch einen Stellvertreter des Erwerbers vorgenommen 
werden und muss in diesem Falle statt der wirklichen Eaufshand- 
lung die auf Hervorbringung derselben gerichtete Handlung des 
Vertretenen, der Auftrag zu kaufen, genügen. Wenn der Beauf- 
tragte nun doch nicht kauft, sondern die Sache auf andere Weise 
sich verschafft und dem Auftraggeber übergibt, als habe er sie ge- 
kauft, so wird derselbe wohl glauben, es liege ein Kauf vor, wäh- 
rend thatsächlich ein solcher nicht vorhanden ist; und doch wird 
pro emtore usukapirt. /. 11 D, 41, 4: Quod vulgo traditum esty 
eum qui existimat se quid emisse, nee emerit, non posse pro em- 
tore usttcapere, hactentis verum est, st nuüam jtsstam causam 
e;us erroris emtor habeat; nam st forte servus vel procurator, 
cui emendam rem mandasset, persumerit ei se emisse atque ita 
tradiderit, magis esse, ut usucapio sequatur. Der Sklave, der dem 
procurator gleichgestellt ist, hat offenbar non peculiari nomine^ 
sondern direkt für den Herrn erwerben sollen. Daher auch diesem 
tradirt wird und das cui emendam rem mandasset auch auf den 
nomine domini handelnden Sklaven, nicht bloss auf den eigent- 
lichen mrandatarius, den procurator sich bezieht. 

Der umstand, dass der entsprechende vollkommene Erwerbs- 
akt ein Erwerb durch Stellvertreter gewesen wäre, verändert so- 
nach den Titel in folgender Beziehung: 

1. Anstatt der wirklichen Erwerbshandlung ist beim Usu- 
kapienten gefordert der Auftrag sie vorzunehmen; der 
wirkliche Vollzug als in der Person des Stellvertreters liegend 
f&llt hinweg. 

2. Der üsukapient muss das Bewusstsein des vollzo- 
genen Erwerbes gehabt haben, damit bei ihm der Eigonthums- 
wille für vorhanden angenommen werde. Dieses Bewusstsein hat 
er nach den allgemeinen Regeln zu beweisen und der Zeitpunkt, 
wo es eintritt, ist der für die Frage nach der mala fides ent- 
scheidende. 

Der Auftrag zur Erwerbshandlung ersetzt aber vollständig 
die eigne Vornahme; desshalb ist ein solcher Titel nicht noth- 
wendig ein unbenannter, sondern, wie L 11 D. cit. beweist, kann 
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er auch ein benannter sein, wenn es nur der entsprechende gewöhn- 
liche Titel gewesen wäre. 



Die besondere Gestalt, welche der Titel bei Erbgang , Stell- 
Tertretung und Pekuliarerwerb haben muss, gab wohl hanptsttch- 
lieh Anlass zu einer grand£alschen Theorie, die wir darum in die- 
sem Znsammenhang erw&hnen wollen: es ist die Lehre vom titu- 
lu8 putativus. 

Der Titel ist seiner Natur nach etwas Objektives, nur als 
objektiv vorhandener Titel, vertis tittdus, ist er ein Titel; ein ver- 
meintlicher Titel titulvs putativus ist desshalb nicht etwa eine 
andere Art von Titel, sondern gar keiner, ganz ebenso wie eine 
ihrer Natur nach subjektive Thatsache nicht vorhanden ist, wenn 
sie innerlich nicht existirt, mag sie auch äusserlich vorhanden 
scheinen: geheuchelte bona fides ist keine bona fides. Einen Titel 
als selbständiges Erforderniss der Usukapnon aufstellen und diesem 
Erfordemiss nachher im einzelnen Falle auch durch den Schein 
eines Titels, der kein Titel ist, genügen lassen, ist vollkommen 
widersinnig. Gkinz mit Recht folgert Wind scheid, Lehrb. §.179 
Anm., aus dieser Anerkennung eines titulus putativt^s, dass auch 
die Bedeutung des Titels selbst keine andere sei, als eben die, das 
Bewusstsein eines Erwerbsaktes hervorzubringen. Wir kommen 
niemals aus der falschen Theorie, welche in der bona fides das 
Wesentliche, im Titel nur die dienende Nebensache sieht, völlig 
heraus, wenn wir nicht zuerst den tittdus putativus über Bord 
werfen. 

Welche Stellung unsere Quellen einem Ding gegenüber, wie 
der titulus putativus wäre , grundsätzlich einnehmen , darüber ge- 
statten sie auch nicht den leisesten Zweifel. Der Ausdruck verus 
tittdus wird von ihnen öfters gebraucht (L 4 C, 7, 29; L 5 C, 7, 
33; L 22 C. 3, 36) ; von einem titulus putativus dagegen ist bei 
ihnen nirgends die Bede. Damit ist allerdings nicht gesagt, dass 
ein tittdus putativus nicht möglich wäre, d. h. dass es nicht vor- 
kommen könnte, dass Jemand irrthttmlich meint, ein Titel sei vor- 
handen, obwohl derselbe objektiv nicht existirt; allein man sollte 
doch daraus schliessen , dass es einen tittdus putativus wenigstens 
fbr den Juristen nicht gibt, d. h. dass eine solche Meinung recht- 



— ao6 — 

lioh irreleyant ist. und diese Yermnthung wird fnix Oewissheit 
gesteigert, wenn man die Ansdracksweise der oben citirten Stellen 
betrachtet, wonach die Eigenschaft verus zu sein, nicht als eine 
Besonderheit des Titels erscheint, die er im einen Falle haben mag, 
im anderen nicht, sondern schlechthin nnr ein verus tittUus fELr 
einen genügenden Titel erklttrt wird; justm titiäm für die Usu- 
kapion sein und verus titulus sein ist diesen Stellen etwas Gleieh- 
bedentendes. üeberdiess aber stehen daneben ergänzend wieder 
andere Stellen wie /. 27 D. 41, 3 und §, 11 J. Ji, 6, die es mit 
Entschiedenheit aussprechen, dass, wenn die Erfordernisse des Titels 
objektir nicht vorhanden sind, auch das irrthümliche Bewusstsein 
desselben, also was ein titulus putativus besagt, nichts helfen kann. 
Dem gegenüber ist es schwer, noch an einem titulus putati-- 
vus, der statt des verus auch zur Usukapion genügen soll, festzu- 
halten. Man hat versucht, die obigen Aussprüche als Ausflüsse der 
speziellen Ansicht einzelner Juristen und einzelner Kaiser hinzu- 
stellen, welchen andere weniger strenge Auffassungen gegenüber 
ständen (Fitting 1. cO; noch häufiger will man jene Aussprüche 
gezwungener Weise dahin interpretiren, dass sie nicht eine absolute 
Begel enthielten, sondern das Regelmässige, das, was meist der 
Fall sein wird, konstatiren sollten, wonach also der titulus putati- 
vus wenigstens als Ausnahme zulässig wäre. Allein das eine von 
diesen Auskunftsmitteln ist so haltlos wie das Andere. Wir haben 
von keinem einzigen römischen Juristen eine direkte Erklärung, dass 
nach seiner Ansicht der Titel nicht unbedingt veru^ sein müsse; 
kein einziger lässt uns vermuthen, dass er für den Titel, den er 
verlangt; die Eigenschaft der veritas nicht beanspruchen wolle, dass 
er in bewusster Opposition zu der deutlich genug ausgesprochenen 
gegentheiligen Meinung sich befinde. Vielmehr ist es, wo etwas 
wie eine solche Opposition auftritt, durchaus nicht ersichtlich, ob 
nicht der Streit sich lediglich um die Erfordernisse eines titu- 
Im verus dreht, so dass also der betreffende Jurist recht gut aner- 
kennen könnte, der titulus muss verus sein, und nur vielleicht zu 
diesem titulus verus etwas weniger verlangte, als ein anderer. — 
Ebenso wenig ist eine Stelle aufeuweisen, welche ausdrücklich einen 
AusnahmsfäU von jener Regel konstatirte , oder aus welcher auch 
nur das Bewusstsein spräche, einen solchen Ausnahmsfall vorzu- 
tragen. V. Scheurl, 1. c. S. 78 u. 79 weiss sich nur auf /. U 
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D. H^ 4 za berufen; alierdiBgs gestellt hier Africanus zu, dass 
er einen Ausuahindiall bringe. Allein diese Ausnahme ist ja nicht 
g^en die Begel gerichtet, dass es eines verus tihdus bedarf, son- 
dern ausdrücklich gegen die Begel , welche l, 2 p. D. eod, u. a. 
aufstellen: dass der einen Theil des titultcs pro emtore bildende 
Kaufvertrag objektiv bestanden haben müsse, damit der Titel gültig 
sei. Sonach ist der wahre Inhalt der Ausnahme der, dass hier ein 
gültiger verus titulus pro emtore vorliegt, ohne dass der sonst dazu 
gehörige Kauf wirklich stattgefunden hätte. 

Die Annahme einer Meinungsdifferenz der römischen Juristen 
über diesen Punkt und ebenso die Annahme, dass die Forderung 
eines titulus verus Ausnahmen zulasse, beruht demnach nicht auf 
wirklich geäusserten Meinungen solcher Juristen, oder auf der er- 
kennbar beabsichtigten Statuirung einer solchen Ausnahme, sondern 
ledigUch auf Schlussfolgerung: aus der Art, wie einzelne praktische 
Fälle entschieden werden, glaubt man folgern zu dürfen, dass der 
betreffende römische Jurist einer solchen oppositionellen Meinung 
gewesen sein musste, oder dass er eine Ausnahme von der Noth- 
wendigkeit der veritas tituli hier statuiren wollte. Nichts ist aber 
unberechtigter als diese Schlussfolgerungen, wenn auch die Art, 
wie man darauf kommen musste, klar zu Tage liegt. Unsere Juris- 
prudenz ist fetöt einstimmig der üeberzeugung, dass in einer Anzahl 
von Stellen des Corptts juris eine Ersitzung zugelassen wird, ob- 
wohl die Erfordernisse, welche zu einem justus titulus usucapimiis 
gehören, thatsächlich nicht oder nicht vollständig vorhanden sind. 
Was helfen da freilich alle theoretischen Versicherungen wegen der 
unbedingten Nothwendigkeit eines titulus verus ^ wenn die Begel in 
der Praxis sich doch nicht gleichmässig durchgeführt erweist? In 
jenen Fällen ist der Titel offenbar objektiv nicht vorhanden, ein 
titulus verus fehlt ; aber ohne Titel soll doch einmal eine Usukapion 
nicht möglich sein, also muss es ausser dem wirklichen Titel noch 
einen anderen geben, der unter Umständen auch genügt und der 
dann im Gegensatz zu jenem als titulus putativus zu bezeichnen 
ist. Allein die Voraussetzung dieser ganzen Theorie ist irrig: es 
gibt in der That in den Quellen keinen einzigen Fall, wo eine 
ordentliche Ersitzung zugelassen würde, ohne dass die sämmtlichen 
Erfordernisse eiü&^ justus titulus wirklich d. h. objektiv vorhanden 
wären. Wir haben im Verlaufe unserer Darstellung die objektive 
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wirUiche Existenz der nothwendigen Bestandtheile des Titels in 
einer grossen Zahl von Stellen nachgewiesen nnd darunter befinden 
üch gerade diejenigen, auf welche die Lehre vom titulas ptUativus 
sich vor allem beruft, nftmlich: L 11 D. H, 4; 1-3 D. 41, 5; 
L 5, 1 D. 41, 10; L 44, 4 D. 41, 3. (Puohta Lehrb. §, 167k., 
Arndts Lehrb. §• 159, b, y. Yangerow Lehrb. §. 319, ünter- 
holzner 1. c. §. 103, v. Scheurl L c. S. 76 — 79). Wenn den- 
noch Andere den Titel darin nicht yoUständig gegeben finden, so 
ist das nur ein Beweis, dass sie eben yon einem falschen Begriffe 
des Titels ausgehen. Wenn man unter dem Namen justus tiitdus 
tmicapionis etwas anderes sucht, als die Quellen bieten wollen, 
dann kann es allerdings nicht klappen. 

Sehen wir nur einmal einige dieser Verwechslungen! Man 
hat sich daran gewöhnt, dass gewisse Stücke des Eigenthumserwerbs- 
aktes nothwendig sind zur Ersitzung; so z. B. gehOrt zur ttsucapio 
pro etntore regelmässig ein Eaufyertrag. Nun findet man einen 
Fall, wo pro emtore ersessen wird, ohne dass der Kauf wirldich 
stattfand; es ist der in l. 11 D. 41, 4, Freilich walten hier be- 
sondere umstände ; es soll durch einen Stellyertreter gekauft werden 
und der hiezu nöthige Auftrag ist wirklich ertheilt, auch die Sache 
nachher dem Auftraggeber übergeben worden. Statt jetxt, wie 
man sollte, zu folgern: ein Titel, d. h. ein wirklicher Titel muss 
yorhanden sein, sonst würde nicht usukapirt; ein Kauf liegt hier 
nicht yor, dagegen eine andere Thatsache, nämlich das mandatum 
ad emendum, also besteht hier der Titel nicht in dem, was fehlt, 
im Kaufe, sondern in dem, was statt dessen wirklich yorhanden 
ist, im Auftrage dazu, — anstatt so zu folgern, tritt man mit 
einer yorgefassten Meinung heran, sucht gleich wieder nach den 
Thatsachen, in denen man einmal gewohnt ist, den Titel erscheinen 
zu sehen; und weil diese fehlen, sagt man der Titel fehlt und ist 
bloss putatiy. und der hat doch hier eine so reale Existenz wie 
irgendwo! — Eine ähnliche Missdeutung ist auch dem auf Erbgang 
und Pekuliarerwerb beruhenden Titel widerfahren, um pro emtore 
zu ersitzen, muss man wirklich gekauft haben ; in /. 5, 1 D. 41, 10 
ersitzt aber der Erbe, — zwar nicht pro emtore^ — aber er ersitzt, 
indem er lediglich glaubt, sein Erblasser habe gekauft. Die objektiye 
Thatsache des Kaufes fehlt, also fehlt der objektiye Titel und tritt 
an seine Stelle ein putatiy er, — das ist der rasche Schluss. Un- 
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Iraaehtet bleibt, cUu» hier doch nicht gar nichts von ohjektiTen 
Bestandtheilen eines Eigenthnmsttberganges yorhanden ist; atisser 
jenem nachweisbaren Ohinben liegt auch noch eine yoUständige he- 
reditas yor; also macht wohl das den Titel ans, oder soll es ganz 
umsonst gefordert sein? 

In den eben besprochenen Fttllen hat man offenbar den Titel 
selbst identifizhrt mit den Thatsachen, ans welchen er am hfta- 
figsten besteht. Man geht aber noch weiter: als Beispiel des 
täulu8 putativus führen Arndts und Pnchta L c. anch L 9 D. 
41, 8 an. Was ist denn hier pntatiy? Ein legatum non jure /ac- 
tum oder adenUum ist allerdings ein nngültiges Legat, und wenn 
der üsnkapient glanbt, dadorch Eigenthnm erworben zu haben, so 
ist das ein irriger Glaabe und der Eigenthnmserwerb lediglich pn- 
tatiy. Ist aber desswegen anch der Titel pntatiy? Ein legatum 
per vindicationem , nm^ welches es sich hier handelt, ist ebenso 
nichtig, wenn beim Errichtnngakte selbst ein Mangel obwaltet (non 
jure faxium)^ als wenn die Form in Ordnung war, aber eine fremde 
Sache legirt ist. Anch dem Legat einer fremden Sache wird, wie 
hier dem nnf8rmlichen , in /. i D. eoi, das legatum ademtum 
gleichgestellt; der Schlnss ist berechtigt, dass sie anch nnter sich 
gleichstehen. W&ren aber diese drei Fälle tituli putativi, so fragt 
sich was bliebe denn dann fCLr den titulus verus noch übrig? Ir- 
gend einen Mangel mnss doch anch dieser haben, sei es im Recht 
des Legirenden, oder im Errichttmgsakt, oder wegen nachmaligen 
Widerrufs, sonst wäre er ja kein Titel mehr, sondern ein yollkom- 
mener Eigenthumserwerbsakt. Wenn es also überhaupt einen titU' 
lu8 verus pro legato gibt, so muss, was dazu gehört, in all diesen 
drei Fällen enthalten sein, und das ist eben, wie wir gesehen ha- 
ben, die Handlung des Legirens, welche in allen drei Fällen auJEi 
irgend einem Qrunde kein gültiges Legat ist, Eigenthum nicht 
überträgt. Der Titel ist also auch in l. 9 dt. wirklich yorhanden, 
pntatiy ist nichts als der Eigenthumserwerbsakt, und yon einem 
titulus putativu» kann man hier nur sprechen, wenn man eben den 
Titel mit dem Eigenthumserwerbsakt yerwechselt. 

Als ein Beispiel, wie man yon einer falschen Begriffsbestim- 
mung des Titels aus auf einen titulus putativm kommt, wollen 
wir nur noch Fitting's öfter citirte Abhandlung nennen. Der 
Titel sollte hienaoh ein Bechtfertigungsgrund des Eigentbumserwer- 

Mayer, Jasta causa, 14 
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bea Bein in dem Binne, dass sich in ihm die tadelloae »wirthaehilbr 
liehe Seite« eines Bigenthnmserwerbsaktes darstelli. Dass aber 
diese der Titel nieht in yoUem Maasse prfttendiren kamiy ergibt 
sich sofort ans der Thatsache» die anoh Fitting sngesteht, dass 
der, von welchem erworben wird nicht der Eigenthltaner sein braucht 
Man wird Fitting nicht beipflichten kOnnen, dass diess lediglich 
ein Mangel der juristischen Seite des Gesdiiftes sei; es wird Tiel- 
mehr auch die wirthschaftUche Seite davon alterirti wenn man 
dieselbe überhaupt von jener in so bestimmter Weise trennen will. 
Bei der Schenkung z. B. liegt das wirthschaftlich r^htferiigende 
Element doch nicht darin, dass irgend Jemand den ammus do- 
nandi äussert, sondern allein darin, dass es eben der Eigenthtl- 
mer ist, welcher die Sache ohne Entgelt hingeben will; ebenso 
besteht die wirthschaftliche Vollkommenheit eines Eaud^geschftftes 
nicht darin, dass der Käufer für die Sache, welche er eu Eigenthum 
erwirbt, irgend einer beliebigen Person das entspreehende fre- 
Hum zuwendet, sondern der verlierende Eigenthümer soll 
es als seine Entschitdignng erhalten» Kurz etwas wirthschafiQich 
Vollkommenes zu repräsentiren, darauf kann der Titel von 
vorneherein keinen Anspruch machen. — Wenn man nun mit 
einem solchen falschen Massstab an die Prüfung der Quellenaus- 
sprüche geht, so können auch noch weitere Differenzen ausser jener 
unbeachteten nicht ausbleiben. Zur wirUischaftlichen Vollkommen- 
heit eines Kaufgeschäftes gehört auch, dass der Verkäufer kein 
Wahnsinniger, sondern bei gesundem Oeiste war; es finden sich 
aber Stellen, wonach auch der Kauf von einem Wahnsinnigen zum 
Titel genügt. Ebenso wird in anderen Stellen ein Titel anerkannt, 
wenn zum Zweck der Zahlnng tradirt wurde und die za tilgende 
Obligation gar nicht vnrklich bestand, was doch für die wirthr 
schaftliche Seite des Geschäftes ein sehr wesentliches Erfordemiss 
wäre. Wir wären geneigt dajraus zu schliessen, dass der von Fit- 
ting aufgestellte Begriff des Titels irrig ist, weil es sich eben zeigt, 
dass er nicht überall passt. Anders Fitting in N. 28 n. N. 28 
der citirtein Abhandlung: er bleibt darauf stehen, dass nur der 
seiner Begrif&bestinminng entsprechende Titel der wahre Titel 
ist, was einzelne römische Juristen etwa sonst noch als Titel zu- 
lassen, das kann nur ein uneigentlieher Titel, ein titulus pida- 
tivus sein. 



— 211 — 

Hier zeigt sich recht anffidlend, wie der titulus pukttivus be- 
stimmt ist, die Lücken auszufallen, welche zwischen den modernen 
Theorien und den Resultaten der Quellenaussprüche sich 8£hen. Es 
scheint mir gerade der beste Beweis ftar die Richtigkeit unserer 
Auffassung, dass sie eines solchen nicht bedarf. 

{. 8. Pro berede «li pro sie. 

/. pro herede. lÜ. D. 41, 5. 

Oaius berichtet in seinem zweiten Buche §. 52 ff. über eine 
Eigenthumsersitzung, welcher mala fides nichts schadet, welche 
folglich auch einen Titel nicht yoraussetzen kann, da ein solcher ja 
eben durch mala fides zerstört würde; es ist die sog. usucapio pro 
herede. Der Besitz einer usukapionsfUhigen Sache ftihrt hienach 
durch Zeitablauf zu Eigenthum, sofeme die Sache eine res heredi- 
taria ist, cujus possessionem heres nondum nactus est. Von einer 
Publidana des pro herede usucapiens kann aber selbstverstündlich 
keine Rede sein, denn in diesen Voraussetzungen ist nicht die Spur 
eines Eigenthumserwerbsaktes enthalten; sie begründen nur ein 
rein thatsKchliches Yerhftltniss: durch den Tod des bis- 
herigen Eigenthümers ist eine Lücke entstanden, welche der Erbe 
thats&chlich noch nicht ausgefüllt hat und die jetzt der Besitz des 
üsukapienten ausfüllt, und zwar mit bewusster Willensrich- 
tung ausfallt. Denn ein bloss äusserliches Zusammentreffen des 
Besitzes mit jenen ümst&nden würde offenbar nicht genügen, um 
denselben als possessio pro herede zu charakterisiren ; es besteht 
durchaus keine äusserliche Beziehung und kein nothwendiger Zu- 
sammenhang zwischen beiden Thatsachen. Erst der Wille des Be- 
sitzers, mit seinem Besitze an die leere Stelle des Verstorbenen zu 
treten, wie es eigentlich dem Erben zukftme, stellt einen Zusam- 
menhang her , und macht diesen Besitz zur possessio pro herede. 
Wir werden also diese besondere Willensrichtung für ein wesent- 
liches Erfordemiss der possessio pro herede ansehen müssen; prak- 
tisch ist diese Forderung nur desshalb nicht von grosser Bedeutung, 
weil es ja in der Willkür des Besitzers liegt, ihr zu genügen. 

Der ganz abnorme Oharakter dieser Usukapion hängt zusam- 
men mit ihrem besonderen historischen Ursprung, auf welchen denn 
auch Gaius zur Erklftrung einer ihrer Eigenthümlichkeiten , — 

dass nftmlich auch unbewegliche Sachen pro herede in nur einem 
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Jahre ersessen wurden, — ansdrtlcklich in %. 54 hinweist: äla 
ratio est, quod cUm rerum hereditariarum passesHane velut ip- 
$ae hereditates usucapi videbantur. Die usucapio pro herede 
des filteren Rechtes war sonach gar kein sadienrechtliches Institat, 
sondern ein erbrechtliches: wer dnrch eine possessio pro herede 
thatsächlich an die Stelle des Verstorbenen trat, ward dnrch Zeitab- 
lauf wirklicher heres, yoransgesetzt natürlich, dass er die F&higkeit 
besass, Erbe zu sein. Von hieher mttssen alle jene Eigenthümlicli- 
keiten stammen, welche dem Institate anch in seiner spftteren Oe- 
stalt noch ankleben, yor allem die, welche uns besonders interes- 
sant ist: dass es weder eines Titels noch der boiia ßdes bedarf. 
Denn so gut wie die amma mucapio remansU, so gut mnss auch 
der Mangel yon bona fides und tittdus schbn ans jenem früheren 
Zustande mit herübergekommen sein; es wird Niemand annehmen 
wollen, die alte usucapio der ipsa hereditas habe beides verlangt, 
um nachher, als sie zur usucapio der res hereditaria ward, diese 
Forderung wieder au&ugeben. Der Orund ihrer Eigenthümlichkei- 
ten ist also bei jener früheren (Gestaltung zu suchen, yon hier ans 
ist der Mangel dem Institut auch bei seiner nachmaligen Umbil- 
dung einfach yerblieben; zu yerwerfen ist jede Erkl&ruug, welche 
nicht auf die usucapio der het*editas ipsa passt. Diess trifft auch 
y. Stintzing's scharfsinnige Ausführung /. c. {. 7, denn dieselbe 
geht yon der prinzipiellen. Anwendbarkeit des Verbots der Er- 
sitzung einer res furtiva aus; dieses Verbot kann aber nicht yer- 
hindern, dass durch den Besitz der Sache etwas Anderes, nftm- 
lich die Erbenqualitftt usukapirt werde; zuletzt wird dadurch frei- 
lich auch die Sache erworben, aber nicht (unzulässiger Weise) durch 
Ersitzung, sondern kraft Erbrechts. Jenes Verbot kommt daher yon 
yorneherein hier nicht in Frage, üeberdiess würde dasselbe nur 
den Mangel der bona fides bei der Besitzergreifung, nicht auch 
den des Titels erklärlich machen können. 

Für uns ergibt sich aus den allgemeinen Prinzipien folgende 
Erklärung: der Erwerb der Erbenqualität ist überhaupt keine That- 
sache des yermögensrechtlichen Verkehres; es treten dadurch nicht 
zwei Vermögenskreise in Wechselwirkung und gegenseitiges Verhält- 
niss, sondern sie yerlieren yielmehr die Möglichkeit eines solchen 
Verhältnisses, indem sie ihre gegenseitige Selbständigkeit aufgeben 
und zu einem einzigen Vermögen yerschmolzen werden. Aebnliche 
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ErscheiDimgeii bietet die arrogatio und die Begründung der 
manu 8. Deeehalb können OrundefttKe, welche die gegenseitigen 
Bexiehnngen der Vermögenskreise regeln wollen, welche die Mög- 
Uehkeit eines gegenseitigen Verhältnisses Toranssetzeo , auf Thatsa* 
eben wie die eben bezeichneten keine Anwendung finden. Solche 
Ghmndsfttxe lediglich für den vermögensrechtlichen Verkehr gibt aber 
unser Tielgenanntes Prinzip der aequitas und darum kann vor sei- 
nen Bichterstuhl der Erwerb der Erbenqualit&t so wenig gestellt 
werden , wie der der manus oder patria potestcis. Dieser Erwerb 
liegt ausserhalb des Oebiets der aequit($Sy er kann ihr gar nicht 
widersprechen und kommt niemals in die Lage, einer Thatsache zu 
bedürfen, die ihn tot der aequiUiS rechtfertigte: einer justa causa. 
— Manus und Erbenqualität können insbesondere auch durch Zeit- 
ablauf erworben werden; der Erwerb yon körperlichen Sa- 
chen durch Zeitablauf bedarf einer justa causa, die hier in dem 
Ton b(ma fides begleiteten Titel besteht. Der Erwerb von manus 
und Erbenqualitöt dagegen bedarf einer solchen in dieser Form so 
wenig, als er in irgend einer anderen yon den Forderungen der 
aequitas berührt wird; desshalb sind die Entstehung der manus 
durch usus und die usticapio pro herede Ersitzungen ohne justus 
titulus und b(ma fides geblieben , wenn sie auch in die Zeit des 
jus gentium und der aequüas hereinreichten. 

Nun maeht aber fttr die weitere Entwicklung zwischen die- 
sen beiden Instituten die besondere Beschaffenheit des thatsächlichen 
Zustandes, dessen Fortsetzung zum rechtlichen Erwerbe führt, doch 
einen unterschied. Bei der manus besteht derselbe im Aufenthalt 
der Ehefrau im Hause des Mannes, bei der hereditas im Besitze 
körperlicher Sachen, res hereditariae. Diese letztere Thatsache 
steht ihrer äusseren Erscheinung nach auf dem Oebiet des Vermö- 
gensrechtes und darum war es möglich, dass die usucapio pro he- 
rede durch eine Wendung der Anschauungsweise aus ihrem ur- 
sprünglichen Gebiete in das des Vermögensrechtes hinübergerückt 
werden konnte, wozu die Entstehung der manus keinen Anhalts- 
punkt bot. Gaius sagt uns, dass man später zu der Ansicht kam, 
durch die usucapio pro herede könne doch eigentlich die Erbschaft 
nicht ersessen werden, sondern nur die einzelnen res hereditariae 
(quamvis postea ereditum sit ipsas hereditates usucapi nonposse). 
Bin sehr erklärlicher Umschwung: er ging aus dem Bestreben her- 
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Tor, die Wiricnag dem Mittel genauer aasnpAMeii. Die res here- 
ditariae waren es ja, die beseBsen wurden, auf sie also beiog sich 
scheinbar passender die aus diesem Besüse fliessende Usukapion. 
In soldier Gestalt wird die usucapio pro h&rede uns yorgeftlhrt in 
g. 52: Bursm ex contrario ofcidii, ui gui sciat alienam rem se 
poseidere, usucapiat, veltU ei rem hereditariam^ cujus pos- 
sessionem heres nondum nactua est, aliquis poesederit, na»n ei 
coneeseum est tcsucapere, ei modo ea res est^ quae recipU usucor 
pionem^ quae species possessionis et usucapionis pro herede voca^ 
tur. — Die Wirkung der usucapio pro herede ist sonach eine an- 
dere geworden, aber ihre Yoraussetasungen sind die nttmlichen ge- 
blieben: einjähriger Besits einer res heredüaria, deren der Brbe 
sich noch nicht bemftchtigt hatte, mit dem Willen, sie pro herede 
SU besitzen, und Fähigkeit, Erbe su sein. Nur ein weiteres Brfor- 
demiss ist mit Nothwendigkeit aus dieser yer&nderten Auffiassung 
heryorgegangen : da nunmehr die Sachen selbst ersessen werden 
sollen, so müssen sie usukapionsffthig sein, ein Erfordemiss, 
wonach die iütere usucapio pro herede nicht fragen brauchte. 

Warum auch jetst der Satz, dass mala fides bei der Besitz- 
ergreifung die Ersitzung der ergriffenen Sache hindert, die Noth- 
wendigkeit Ton bona fides bei der Besitzergreifung fttr diese usur 
capio pro herede nicht hervorbrachte, Iftsst sieh vielleieht aus dem 
▼on T. Stintzing angegebenen Gründe erklären ; wahrsehainlicher 
ist mir, dass man sich einmal yon der alten Mucapio pro herede 
her daran gew5hnt hat, die Besitowgreifang pro herede als nichts 
Widerrechtliches, als keine Verletzung anzusehen. — Allein mit 
einem noch weit wichtigeren Grundsatze kommt jetzt das Institut 
in OoUision, indem es auf das yermögensrechtliohe Gebiet sieh be- 
geben hat. Als Ersitzung körperlicher Sachen bedürfte die usur 
capio pro herede, um der aequitas zu genügen, wie jede andere 
einer justa causa usucapionis, eines tituius mit bona fides. Das 
mangelt ihr und desshalb wendet sich gegen sie die ganze Feind- 
seligkeit des beleidigten Prinzips. Improba possessio et usueapio 
schilt sie Gaius in §. 65 und bemüht sieh ihre Fortezistenz aus 
praktischen Zweckmüssigkeitsgründen zu rechtfertigen; dann wird 
sie wieder in §. 56 in missbiUigendem Tone lucrativa genannt. 
Unmoralisch musste es dem neuen römischen Bechtsbewusstsein er- 
, dass Jemand mit mala fides mit dem Bewusstsein, einen 
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Andern, den widiren Erben nämlich, zu schädigen, erwirbt , und 
Inkratiy war die Thateaehe jedenfalls, die ohne den Schein ^ner 
Beehtfertignng den Einen anf Kost^ des Anderen bereicherte. — 
Bei solcher theoretischen Anfeindung ist es aber natürlich nicht ver- 
Uieben, die Macht der aequüa» musste sich auch praktisch an den 
femoren Schicksalen unseres Instituts bekunden; so meldet denn 
öaius in§. 57: 8ed hoc tempore jam non est lucrativa, nam ex 
oueioritaie divi Hadriani senatus corrndtidm factum est, ut toUes 
mucapiones revocarentyr, et ideo poteat heres ab eo, qui rem 
ustteepit, heredUatem petendo perinde eam rem consequi, atque 
ei usueapta hq» esset. Vergleichen wir die Motive des citirten 
Senatsbeschlusses, wie sie L 22 D. 5, 3 uns aufbewahrt, so finden 
wir darin die ausdrftekliohe Berufung auf die aequitas: Dispicite, 
Patres Gonscripti, numquid sit aequius, possessorem nonfacere 
hierum etc. — Warum man das Institut, das einer justa causa 
bedurft hätte und doch seiner Natur nach eine solche nicht anneh« 
men kcmnte, nicht lieber gänxiich aufhob, das mag seinen Grund 
gehabt haben theils in dem Nachwirken, seiner ursprünglichen Auf» 
£eunung, yermöge der^i es ja so lange mit Beeht eine Sonderstellung 
behauptet hatte, theils in den praktischen Bücksichten, die Oaius 
andeutet, indem ein Druck auf den wirkliehen Erben dadurch ge- 
41bt werden sollte. Auf jeden Fall war durch jenes hadrianische 
Senatskonmilt dem Institute mögüchst viel von seiner Härte ge* 
üommen, indem es gerade gegen den wahren Erben, zu dessen 
Sehaden es bestand, wenn er klagend auftritt, nicht mehr wirksam 
ist; dass es gegen Dritte, Nichtbetheil^te noch wirkte, konnte man 
am Ende noch hingehen laasen. Auf diese Weise gemildert, war 
es der usucapio pro herede gestattet, fortzuezistiren , und wir fin- 
den sie denn auch in Digesten und Codex noch in derselben. Ge» 
stalt, wie Gaius sie gezeichnet hat* 

Sie ist Erwerb von Erbschaftssachen, die der Erbe noch nicht 
besass, durch fortgesetzten Besitz eines Erbfähigen. Besitz und 
Zeitablanf verstehen sich bei einer Ersitzung von selbst; dass es 
Erbschaftssachen gewesen sein müssen, lehren: /. 1 D. k. L: 
Pro herede ex vivi bonis nihil usucapi potest, etiamsi posseS' 
sor mortui rem fuisse exietimaverit l. 3 C. 7, 29: Opinione 
falsa mortis pro herede possessio rerum absentis procedere non 
potest. — Dass der Erbe noch nicht besass, verlangt l. 29 
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D. 41, 3: nee pro harede usueapi patett, qu^d ab herede poitM- 
9um est. -^ Erbfähigkeit ist nöthig gemXsa /. 3 D. K U: 
Canetat eum, gut ieetamenii facUonem habet, pro herede uauea- 
pere poeee. 

Es ist eine rerbreitete Meinimg, die alte ueuecgno pro herede 
habe im spftteren römisdieii Bechte doch noeh das Erfordenüss der 
bonaßdee angenommen, nnd sei nnr demjenigen verstattet worden, 
der sich ans entsohnldbarem Irrthnm für den Erben hUt. So t. 
Yangerow Lehrb. §. 820 Anm. 1; ünterholser /. c. g« 107; 
Fitting l. c. N. 50 o. 51. Die Hanptsttltie dieser Ansieht ist 
die /. 33; i D. 41, 3. Es handelt diese Stelle ex profeeeo von 
dem Satze : nemo eibi ipse causam possessionis muiare poiest. 
Nach L 19 D. 41, 2 wftre damit rerboten, dass Jemand, der be- 
reits besitst, hoc sdum statmt, ut cdia ex causa possideret; dnrch 
eine rein innerliche nnmotiTirte Willensentsdhliessong soll das be* 
stehende Yerhttltniss znr Sache nicht verändert werden können, wie 
denn /. 5 C. 7, 32 den Gegensatz so scharf bestimmt: mMa ex- 
trinseeus accedente causa. Dass die causa eines bereits bestehen- 
den Besitzes sich doch noch verftndere, ist sonach nicht absolut nn- 
snlftssig, allein es kann das nnr bewirkt werden dnrch eine ftosser^ 
liehe anf den Besitz bezflglidie Thatsache, welche dazu k(wimt. So 
sagt denn anoh nnsere L 33, 1: nnr so sei jener Satz zn yerste- 
hen, dass Einer, der sich bewnsst ist, es sei mit sdnem Besitze 
nidit recht in Ordnung, nicht ohne Weiteres nach seinem subjek- 
tiyen Belieben solle anfangen können, anf eine yortheilhaftere Weise 
zu besitzen; dass der Besitz zn einem yortheilhafkeren wird, ist da- 
mit nicht unbedingt ausgeschlossen, aber es gehört eben eine ex- 
trinseeus accedens causa dazu. Dafttr werden nun Beispiele ange- 
fahrt und das letzte ist folgendes: es hat Jemand mala fide eine 
Sache gekauft, so dass ihm also sein Besitz gar nichts hilft; er hat 
weder Eigenthum, noch kann er usukapiren; es bleibt lediglich 
beim Besitz: possidebit pro possessore. Nun kommt aber eine 
Thatsache, welche bei ihm die Meinung hervorbringen muss; er sei 
Erbe des verstorbenen Eigenthttmers geworden, eine justa causa 
existimandi se heredem domino exstitisse; in dem Augenblicke be- 
ginnt der bißherige malae fidei emtor unbehindert pro herede zu 
besitzen, in dem Sinne, dass er pro herede usukapirt — nee caur 
sam possessionis sibi mutare videbitur. Obwohl hier die causa 
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?eriindert wird, trifft doch das Verbot nicht zu, w«l es eben eine 
üiisserliehe.Thatsifeche ist, welche die Yerftnderaiig herbeifUirt. So 
ergibt sich denn aus unserer Stelle: damit Einer, der bisher 
ans einer anderen causa besass, auf einmal anfange, pro 
herede zn besitzen , mnsa wegen jenes Verbotes des sibi causam 
mutare wen^stens eine jus^ causa existinumdi se heredem do* 
tnino exstitisse vorhanden sein ; das beweist aber gar nichts daftlr, 
dass eine solche auch zu fordern wftre, wenn von vorneherein 
pro herede besessen und nsnkapirt werden soll, wo ja der Qrond 
für die Nothwendigkeit jener Thatsache wegfällt. — Es lAsst sich 
ans der Anwendung, welche sonst noch von jenem Verbote ge- 
macht wird, gerade das Qegentheil darthun. Dass Jemand nuUa 
extrinsecus accedewte causa sich seinen schlechteren bisherigen Be- 
sitz in einen üsukapionsbesits verwandlet ist regelmassig schon 
ohndiin nicht zu befürchten, da ja eben regelmässig zur Entste- 
hung eines Usukapionsbesitzes eine auf das Verhältniss des Be- 
sitzers zur Sache bezügliche äusserliche Thatsache nöthig ist, es ge- 
hört ein justus titulus mit bona fides dazu. Das Verbot wird 
also nur da bedeutsam, wo die Entstehung des usukapionsbesitzes 
an sich durch die Willktkr des Besitzers herbeigeführt werden kOnnte, 
wo also dieselbe keinen titulus und überhaupt keine äusserliche atlf 
dessen Verhältniss zur Sache bezügliche Thatsache voraussetzt, sei 
es auch nur eine Thatsache > welche ihn in bona fides versetzte. 
Nun sagt /. 2, 1 D. 41, 5: Quod vulgo respondetur causam poS' ' 
sessionis neminem sibi mutare posse, sie accipiendum est^ ut poS' 
sessio non solum civilis, sed et naturalis inteUigatur. Et prop' 
terea responsum est, neque cohnum, neque cum, apud quem res 
deposita, aut cui commodata est, lucri faciendi causa pro herede 
usucapere posse. Die Stelle ist aus demselben Buche des Julian 
wie die L 33, 1 D. cit und stimmt in den Ausdrücken auffallend 
mit derselben überein. Der Kolon, Depositar oder Commodatar 
hat natürlich gar keine Spur eines Titels aufzuweisen und wäre, 
wenn er auf einmal anfangen wollte, für sich zu besitzen, in offen- 
barer mala fides; und doch muss das Verbot des causam sibi mU' 
tare angerufen werden, damit er nicht pro herede usukapire. Da- 
mit ist anerkannt 9 dass er pro herede besitzen und usukapiren 
würde, wenn das Verbot nicht bestünde, und er sibi ipse causam 
mutans sich entschlösse, nunmehr pro herede zu besitzen, und weil 
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dsB der Fall ist» muss die patsemo und usucapio pro herede eiae 
aolche sein , die weder botia fides noch justus titulus voranssetsi. 
— Hiebei ergibt «ich nooh die Bemerkung : wenn überhaupt doroh 
den Willen, pro herede zu beritaen» der Depositar u. s. w. hier 
snm possessor pro her»ede soll werden ktonenf so mllssen doch we» 
nigstens die ftosseren Voranssetsnngen dafür inzwischen eingetreten 
sein: es mnss der Eigenthttmer gestorben und die Sache dadurch 
SU einer res heredüaria geworden sein, cujus possessionefn heres 
nondum nactus est. Wenn gleichwohl behauptet wird, dass k«ne 
causa extrinsecus dazu gekommen sei» — das liegt ja in der Er- 
klärung, das Verbot der mtUatio causne sei hier anwendbar, — 
so folgt daraus, dass j^e äusserlichen Voraussetzungen der pro 
herede possessio nicht ah eine zu diesem Besitz gehörige causa an- 
gesehen werden. Wie wir oben sagten: es fehlt ihnen die Besie- 
huQg auf diesen Besitz, erst die besondere Willensrichtung des Be- 
sitzers stellt diese her und erst diese Willensriehtung gibt desshalb 
dem Besitz seinen Charakter als possessio pro herede» 

Bis auf Justinian herab scheint die usucapio pro herede 
in der That keine Veränderung erlitten, insbesondere keine neuen 
Erfordernisse angenommen zu haben. Ob hingegen nicht durch die 
Justinianische Gesetzgebung, insbesondere durch die /. un. C. 7, 31^ 
wie Fitting /. c. ausführt, doch auch diese üsukapionsart noch 
umgestaltet worden sei und von hier an bona fides beim Besitian- 
fang auch für sie zu fordern wäre, will ich dahin gestellt sein lassen. 



Fitting /. c. N. 48 stellt neben die eben besprochene üsu- 
kapionsart auch den Fall der Ersitzung des wirklichen Erben a9 
einer in der Erbschaft gefundenen Sache, welehe er für dazu ge- 
hörig hält, und nennt auch diese: usucapio pro herede; diese 
zweite Art wäre aber schliesslich durch L 1 C, 7 , 29 ßli aufge- 
hoben und unstatthaft erklärt worden. In dieser Stelle werde sie 
aber ausdrücklich usucapio pro herede genannt. Dieselbe lautet 
nun allerdings: Quum usucapio pro herede locum non haheai, in- 
tdligis neque matrem tuam, cui heres exstitisti, neque te usu 
mancipia ex ea causa capere posse. Allein dem vorgetragenen 
Falle nach könnte ebensogut auch von der wirklichen alten usth 
capio pro herede hier die Bede sein. Fitting hält diess nur 



— 219 — 

darum für uomöglich, weil diese letztere Art gleich in der darauf 
folgenden Stelle für noch fortbestehend anerkannt wird. Allein 
mir scheint es gar nicht nothwendig, dass unsere L 1 C. dt. Yon 
einer aufgehobenen usucapio sprechen wollte. Kann es nicht recht 
wohl heissen: »weil die mucapio pro herede hier nicht anwendbar 
ist«? Dann würde hier allerdings von der fortbestehenden alten 
usucapio pro herede die Sprache sein und diess scheint mir auch 
das Wahrscheinlichere. — Wenn Fitting sich weiter darauf be- 
ruft, dass alle maassgebenden yon der zweiten Art von Usukapion 
sprechenden Stellen sowohl in den Digesten als im Codex unter 
dem Titel p*o herede aufgeführt wären, so verhält sich diess offen- 
bar nicht in Richtigkeit. Der Tit. C. 7, 29 enthält eigentlich gar 
keinen Fall, der roxi Bestimmtheit hieher zu rechnen wäre, der 
Tit. D. 41, 5 nur die einzige l. 3. Dagegen finden sich ganz wo 
anders die beiden wichtigen, oben bereits behandelten Stellen L 44, 
4 D. 41, 3 und /. 5, 1 D. 41^ 10. — Uebrigens muss es ja für den 
hier stattfindenden Titel, den wir den unbenannten Titeln zuge- 
rechnet haben, ganz gleichgültig sein, wem die Sache gehört, der 
Eigenthümer kann möglicherweise noch am Leben sein. Hienach 
ist aber diese Ersitzung nach den strikten imd allgemein lautenden 
Erklärungen der l. 1 D. h. t. (Pro herede ex vivi bonis nihil 
umcapi potest) und anderer Stellen von dem Namen einer umcor 
pio pro herede absolut ausgeschlossen. Dieser Name gebührt yiel- 
mehr einzig und allein dem aus der alten Zeit herüber gebrachten 
ehemals erbreohtlichen Institute, das wie ein fremder Gbst dasteht 
unter den rerfiickiedmen Arten der von Anfang an auf das Sachen- 
recht bezüglichen Usukapion: es ist eine Ersitzung, die sich nicht 
gleich den übrigen durch einen von bona ßdes begleiteten Titel 
mit der aequitas abgefunden hat. Wo man also von den ver- 
schiedenen Arten der Ersitzung spricht, mag auch die mucapio 
pro herede dabei erwähnt werden; will man aber die einzelnen 
Usukapionstitel, die einzelnen ^ti^^o^ causae usmapionis aufzählen, 
so hat man sie bei Seite zu lassen. 



IL pro SU 0. Tit. D. 41, 10. 

l. 2 D. h. t. Est species possessionis, quae vocatur pro suo; 
hoc enim modo possidemus omnia, quae mari terra coelo capi'^ 
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mu8, aui qtuxs aümnone ßuminum nastraßufU. Item quae ex 
rebm alieno nomine posseseis nata poseidemus, veluti partum he- 
reditofwe aut emt($e andUae pro nostro possidemus, simüiter 
frudus rei emtae aut donatcte, aut quae in hereditate in-- 
vewta est. 

L 3, 21 D. 41, 2: Genera possessionum tot sunt, quot et 
eaueae acquirendi ejus, quod noetrum non eit, velut pro emtore, 
pro donatOj pro legato, pro dote, pro herede, pro noxae dedUo, 
pro 8U0 eicut in hie, quae terra marique vel ex Kostüms capimm, 
vel quae ipsi, ut in rerum natura essent^ fechnus. 

Es handelt sich m beiden Stellen offenbar nicht um TJsnki^ 
pionstitel, sondern nm lauter yolikommene fiigenthnmserwerbs- 
akte. Das mari, terra, coelo capere ist Okkupation einer res nul" 
lius; die begründet aber sofort Eigenthnm nnd ist, wie wir ge- 
sehen haben, gar nicht im Stande, einen XJsnkapionstitel zn bilden. 
— Was die Alluvion betrifft, so heisst es ausdrücklich: quae aUu- 
vione nostra fiunt, — Darüber, was unter einer res alieno no- 
mine possessa zu verstehen sei, kann man streiten. Wenn man 
auch Böcking Pandekten §. 146. Not. 48 zustimmen muss, dass 
damit nicht der Gegensatz zu einer res pro suo possessa gemeint 
sei, so scheint mir doch ein Gegensatz zu den vorhergegangenen 
Beispielen einer possessio pro suo darin zu liegen: eine pro suo 
possessio wurde zuerst an rein originär erworbenen Sachen nachge- 
wiesen, und nun konmit drittens eine solche an deti Erzeugnissen 
einer nicht originftr, sondern derivativ erworbenen Sache. Alieno 
nomine possidere kommt allerdings in der Bedeuttteg einer blossen 
Detention vor, dass aber auch der soeben angedeutete Sinn nicht 
unmöglich ist, beweist die Ausdrucks weise einer L 22, 3 D. 5, 2: 
non proprio nomine, sed Jure cujusdam successionis. Böcking 
/. c. und Schirmer in Anm. 854 zu ünterholzner L c. den- 
ken hier an eine Sache, welche noch in eines Dritten Eigenthum 
steht; dem scheint mir aber gleich das erste Beispiel, welches un- 
sere Stelle bringt, zu widersprechen: eine anciUa hereditaria ist 
eine wirklich zur Erbschaft gehörige und sonach auch im Eigen- 
thum des Erben stehende Sklavin. Es würde sich denmach dieser 
dritte Fall einer possessio pro suo vielmehr auf den Erwerb 
des Eigenthümers an den Erzeugnissen seiner Sache 
gründen. 
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Aitch die Beispiele des pro mo pomdere, welche miaere 
sweite Stelle bringt» können nur von sofortigem Eigenthomserwerbe 
yerstanden werden. Wir finden hier znnttchst wieder den Eigen- 
thnrnserwerb durch occupatio an den Dingeni gtMe terra marique 
capitmis; dem wird dann hier noch hinzugefügt die Erbeutung (ex 
hostilms capere) und die Neuschaffung einer Sache durch Arbeit, 
womit die Specifikation und auch wohl die Fruchtziehong gemeint 
sein durfte. 

Die possessio pro suo ist also eine species posseseianis, 
welche in Begleitung gewisser Arten von Eigenthumserwerb auf- 
tritt, und ihre Bedeutung muss daher in einer diesen Eigenthums- 
erwerbsarten gemeinsamen Eigenschaft zu finden sein. In welcher 
Sichtung wir aber zu suchen haben., dafür erhalten wir ganz si- 
chere Anhaltspunkte durch das, was L 1, 1 D. 41, 2 tou den 
beiden wichtigsten eben dieser Erwerbsarten aussagt: Dominium' 
que rerum ex naturali possessione coepiseCf Newa ßlim ait^ efu»' 
que rei vestigium remanere de his^ qtuie terra mari coeloque 
cßpiuntur, nam haec protinus eorum fiunt, qui primi jus eo- 
rum apprehenderint. Item hello capta et insula in mari 
enata et gemmae capilli margaritae in litoribus inventae 
ejttö fiunt f qui primus eorum possessionem nactus est. — Es ist 
in der That ein helles Licht, welches diese Stelle verbreitet ! Wir 
haben sie schon oben angeführt als Bestätigung dafür, dass auch 
den Bömem die rechtsphilosophische Idee, den natürlichen Aus- 
gangspunkt des Eigenthums im Besitze zu suchen, nicht fremd war. 
Ursprünglich hatte jeder Besitz — naturalis possessio in dem Sinne, 
dass nur die aus ihrem natürlichen Wesen fliessenden aber keine 
positivrechtlichen Erfordernisse darin begriffen sind, r— hatte also 
dieser rein natürliche Besitz die Kraft, Eigenthum zu sein. Durch 
das Becht der Gesellschaft, die den Eigenthumserwerb Ton der Er- 
füllung gewisser anderer von ihr gesetzter (positiver) Bedingungen 
abhftngig machte, ist ihm diese Wirkung grüsstentheils genommeui 
aber einzelne vestigia davon sind noch geblieben, in gewissen F&l« 
'len hat der Besitz noch die alte Kraft behalten. Die Fälle smd| 
wie unsere Stelle sagt: Okkupation von res nullius und 
Brbeutung. Und gerade in diesen Fällen heisst der Besitz, — 
so lehrt uns /. 3, 21 D. 41, 2 und /. 2 D. A. t., — possessio pro 
suo. Possessio pro stu> heisst also der Besitz ^ der die Kraft hat. 
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selbständig Eigentbnm zu erzeugen, als naturalis possessiv d. h, 
obne positiyrechtliche Znthat, im (Gegensatz zn einem Be- 
sitze, mit welchem Eigentbnm sich nnr vermöge einer der vom po« 
sitiven Bechte anfgestellten Bigenthnmserwerbsformen verbinden 
lässt. Wir können hier sofort die für nnser Thema sich ergebende 
Folgerung anknüpfen. Es wnrde in §. 8 beztlglicb der Usuka- 
pion die Theorie aufgestellt; auch sie sei ein üeberbleibsel der 
ursprünglichen Kraft des Besitzes, Eigentbnm zu sein. Das Eecht 
der Gesellschaft hat diese Kraft nicht ganz aufgehoben, sondern 
verzögert nur ihren Erfolg: sie muss eine gewisse Zeit hindurch 
gewirkt d. h. der Besitz muss so und so lange gedauert haben, 
dann erst wird er als Eigentbnm auch vom posiüven Bechte aner- 
kannt. Auch sofern er zur Ersitzung führt, bringt der Besitz aus 
eigner Kraft Eigenthum hervor ; ist also unsere Auffassung der obi- 
gen Stellen richtig, so muss auch der üsukapionsbesitz possessio 
pro suo heissen. — Dass in der That pro suo possidere und usn- 
kapiren von den Quellen als gleichbedeutend gebraucht zu werden 
pflegt, darf einstweilen als anerkannt vorausgesetzt werden; der 
spezielle Nachweis wird noch folgen. So liegt denn aber auch in 
diesem Namen eine so entschiedene Bestätigung unserer Auffassung 
vom Wesen der Usukapion, wie sie die Quellen wohl keiner ande- 
ren Theorie gewahren. 

Mit diesem Besnltate könnten wir uns eigentlich begnügen; 
es wäre aber doch der Vollständigkeit halber noch beizufügen: 
nicht das gibt der possessio pro suo in den drei angeführten Fäl- 
len (der Okkupation, der Brbeutung und der Usukapion) ihren Na- 
men, dass es gerade die ursprüngliche Kraft des Besitzes ist, was 
Eigenthum herbeiführt, sondern der Umstand, dass es überhaupt 
eine andere Kraft als die von positivrechtlichen, den juristischen 
Charakter schon an der Stime tragenden Thatsachen ist, was diese 
Wirkung hat. Die naturalis possessio genügt; in dem Aus- 
schluss von nicht rein natürlichen Elementen, also in der Negation 
liegt das Wesen der possessio pro suo. Demnach ist eine possessio 
pro suo überall vorhanden, wo durch rein natüriiche Vorgänge der 
Besitzer Eigenthümer geworden ist, ohne dass ein Vertrag, ein 
einseitiges Bechtsgeschäft oder auch nur eine Verzichtleistung von 
Seiten eines Dritten nöthig gewesen wäre. Als Beispiele solcher 
natürlichen Vorgänge, welche den Besitz desjenigen, der dadurch 
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Bigenthibner wird, als possessio pro stM charakteriMren , ftlhren 
unsere obigen Stellen ansser der Okkupation nnd Erbentnng noch 
an: die Anschwemmung, die Fruchtziehnng nnd die 
Yerarbeitnng. Es wird damit das Gesagte genngsam bestätigt 
sein. — Ich möchte in diesem Ansschlnss positivrechtlieher Ele-. 
mente im Erwerbsakt anch die Erklärung des Namens possidere 
pro stto finden. »Etwas als sein eigen besitzen« wäre eigentlich 
der Name für jede Art von Besitz des Eigenthümers. Allein, wo 
ein Vertrag oder ein sonstiger juristischer Vorgang stattgefunden 
hat, kann der besitzende Eigenthümer für die juristische Qualifika- 
tion seines Besitzes sich auch noch auf jene Thatsachen berufen. 
Für denjenigen Besitz dagegen, der z. B. lediglich durch seine na- 
türliche Kraft, oder durch die Verarbeitung der Sache von Seiten 
des Besitzers zum eigenthümlichen Besitz geworden ist, beginnt 
^e juristische Qualifikation erst mit diesem Resultat: er ist posr 
sessio pro mo ohne weitere juristische Auszeichnung; und gerade 
das zeichnet ihn aus. Gegenüber dem Besitz des Eigenthümers, 
welcher ssugleidb auf ein. Legat, auf eine Dosbestellung, auf einen 
Kauf sich berufen kann, ist er die possessio pro stw schlechthin 
und führt diesen ursprünglich gemeinsamen Namen zuletzt aus- 
sehliedslich. Einer derartigen Eonzentrirung des Gattungsnamens 
auf die Spezies werden wir weiterhin noch begegnen. 



Wir haben jetzt ein Thema berührt, welches noch genauerer 
Betrachtung bedarf, weil sich erst hieraus die rolle Bedeutung der 
possessio pro suo für die Usukapion ergibt: es ist die Lehre vom 
titulus possessionis d. h. vom Namen des Besitzes, denn 
titulm bedeutet w5rtlich übersetzt: Name, Vorwand, Aufschrift. 
Solche Hiuli^ solche Namen finden sich aber nicht nur beim Besitz 
sondern auch bei der Usukapion und zwar sind es bei beiden ver- 
schiedenartige. 

Soll der Besitz verschiedene besondere Nam^ führen, so 
muss er auch Verschiedenheiten bieten, wodurch er dieselben ver- 
dient. Im Wesen des Besitzes an sich; welches immer dasselbe 
bleibt, kann die Verschiedenheit nicht liegen, sondern lediglich in 
seinen Begehungen zu Anderem, in den besonderen Verhältnissen, 
in welchen er steht. Hier bietet sich vor allem sein Verhältnise 
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naeh »nsten dar: als Produkt das praktiidlon Beehtalebeiia 
nimmt der Besits eine bestimmte Stellnng im Zusammenhange des- 
selben ein, der Besitier tritt durch die Erlangung des Besitzes in 
gewisse Besiehungen snr Aussenwelt, insbesondere zn anderen Per- 
sonen und die Art dieser Beziehungen gibt dem Besitz eine beson- 
dere Oharakterisirung, er benennt sich danach mit dem Ausdruck 
po89idetur pro — . Entscheidend f flr den Charakter dieses Verhält- 
nisses nach aussen ist der Moment der Entstehung des Bentses; 
hier bestimmt er sich meist durch die Thatsache, durch welche 
der Besitz entsteht (causa pcaaessianis) , möglicher Weise auch 
durch eine besondere Willensrichtung des Beeitzergreifenden. Von 
dem letzteren Falle gibt die possessio pro herede ein Beispiel, welche 
lediglich durch den auf AusfiÜlung der entstandenen Lflcke ge- 
richteten Willen ihren Charakter erhftlty während als die wichtigste 
Art Ton causae possessionis die Eigenthumserwerbsakte erscheineut 
welchen dieser Name sogar fast ausschliesslich zukommt. S^bst- 
yerstftndlich sind aber unter den Letzteren nicht die Schemen der 
abstrakten juristischen Theorie yerstanden , sondern die lebendigen 
Oestaltungen des praktischen Lebens, welches ja dem Besitze sei- 
nen Namen gibt, es kommt desshalb hier anch nicht die nackte 
traditio in Betracht, sondern Kaufgeschäft, Dosbestellung, Schen- 
kung, Zahlung n. s. w. Jeder solche Eigenthumserwerbsakt rer- 
leiht dem darauf hin erworbenen Besitz einen gewissen entspre- 
chenden Charakter, wir finden darum ebensoriele, besonders benannte 
Arten von Besitz als : possessio pro emtore, pro donato, pro dote^ 
pro legato kurz wie /. 3, 21 D. 41, 2 sagt: gener a possessionum 
tot sunt, quot et causae acquirendi efus, quod nostrum non sit — 
Wir haben vorhin den titulus possessionis als den dem Besitz vei^ 
liehenen Namen gelten lassen ; es existirt aber daneben ein ande- 
rer Sprachgebrauch, der yielleicht sogar Anspruch auf AUeingültig- 
keit machen könnte. IMe römischen Begriffe drängen alle nach 
objektiver konkreter Bedeutung; so wird auch hier unter titulus 
nicht sowohl der Name des Besitzes als die ftusserliche That- 
sache zu verstehen sein, welche dem Besitze diesen Na- 
men verleiht, also insbesondere die causa possessionis. Darum 
sagen wir ja auch der S[anf, das Legat ist der titulus possessionis. 
Es moss einleuchten, dass ein titulus in diesem zweiten Sinne nicht 
jeder Art von Besitz zukommt; er fehlt z. B. der possessio pro 



- 228 -~ 

herede, weil diese ihren Namen nicbt durch eine anf diesen Besitz 
bezägliche Thaisache erhält, sondern von einer besonderen Richtung 
des Willens bei dem Besitzenden, auf welche eben der konkrete 
Begriff des tittdus nicht passt. 

In gleicher Weise ist denn auch der titnliis usucapio- 
nis aufeufassen, als die äusserliche Thatsache, welche die Usuka- 
pion nach ihrem Verhältnisse nach aussen bezeichnet. Freilich 
steht nicht eigentlich die Usukapion seibat, abgeschlossen wie sie 
ist, in einem solchen Verhältnisse, sondern, wie wir gesehen haben, 
vielmehr nur der Besitz, welcher, zur Usukapion führt; und zwar 
ist dieses Verhältniss hier von einer ganz bestimmten noth wendigen 
Beschaffenheit : der Besitz muss sich gründen auf einen Eigenthums- 
erwerbsakt, welcher zwar nicht vollkommen sein soll, aber doch 
wenigstens einen gewissen genau vorgeschriebenen Grad von Voll- 
kommenheit erreichen muss, soweit dass er eine jmta causa usu- 
capionts vorzustellen vermag. Nach der hiezu verwendeten Eigen- 
tbumserwerbsart erhält der Usnkapionsbesitz und mittelbar auch 
die Usukapion selbst den Namen: wir haben je nach dem eine 
nsucapio pro emtore, pro legato, pro dote u. s. w. Desshalb ist 
jener Eigenthumserwefbsakt, welcher zugleich die justa causa mu^ 
capionis bildet, der titulus tmicaptonts. Justus titulus usuca- 
pionis heisst er, weil seine Beschaffenheit, um den Anforderungen 
der aeguitas an die justa causa usucapionis zu genügen, sich nach 
feststehenden Begeln normirt. 

Kehren wir jetzt noch einmal zu dem Besitz zurück, so finden 
wir, dass seinem titulus jene bestimmte gleichmässige Beschaf- 
fenheit fehlt, welche den titulus usucapionis auszeichnet. Um den 
Besitz äusserlich zu charakterisiren , muss allerdings der Eigen- 
thmnserwerbsakt selber eine äusserliche Existenz haben; es muss 
wenigstens soviel davon vorhanden sein, dass man von einem Ei- 
genthumserwerbsakt dieser oder jener bestimmten Art noch reden 
kann. Dann aber ist es gleichgültig für seine Funktion als titulus 
possessionis, ob er mehr oder weniger vollkommen ist; es genügt, 
wenn nur sein Name vorhanden ist, denn nur seinen Namen soll 
er hergeben. Allein ein Eigenthumserwerbsakt, wie er den titulus 
possessionis bildet, hat noch einen anderen tieferen Zweck: er soll 
ein rechtliches Verhältniss zwischen dem Besitzer und der Sache 
begründen. Ob ihm das gelingt und wie weit es gelingt , dafür 

May«r, Jmta oaiUA. 15 
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ist seine grössere oder geringere Vollkommenheit entscheidend. 
Da nun die Vollkommenheit des den titulns possessionis bildenden 
Erwerbsaktes keine gleichmftssige, sondern eine verschiedene ist, so 
ist anch das den Besitz begleitende rechtliche Verhältniss des Be* 
sitzers znr Sache ein verschiedenes und die verschiedene Beschaf- 
fenheit desselben gibt dem Besitz eine zweite, neben der durch 
die Art seines titulus verliehenen herlaufende Charakterisirung, 
welche wir im Gegensatz ^zu jener eine innerliche nennen wollen. 
Drei F&lle sind denkbar: 

1* Der Eigenthumserwerbsakt , welcher den titulus posses- 
sionis bildet, kann ein ganz vollkommener sein ; dann ist derjenige, 
welcher darauf hin besitzt, Eigenthttmer der Sache. Dem Besitze 
aber verleiht dieses hinter ihm stehende Eigenthum, welches ja 
nicht immer mit ihm verbunden ist, einen neuen auszeichnenden 
Charakter, es gibt ihm ein inneres Fundament, auf das er sich 
berufen kann, wie auf einen zweiten Titel. Der vollkommene Ei- 
genthumserwerbsakt kann von sehr verschiedener Art sein und hie- 
nach bestimmt sich die äusserliche Kennzeichnung des Besitzes eben- 
faUs verschieden. Die citirte l. 3, 21 D. 41, 2 zählt FttUe auf: 
er kann ein Rechtsgeschäft sein, dann besitzt der Eigenthümer je 
nach dem pro emtore, pro donato u. s. w. , er kann auf Erbfolge 
beruhen: der Erbe besitzt als solcher sein Eigenthum pro herede^ 
er kann auch auf lediglich nattlrlichen Vorgängen beruhen, z. B. 
auf Okkupation einer res nullius, dann entsteht eine possessio pro 
suo. Der innerliche Charakter des Besitzes ist aber bei jeder Art 
des vollkommenen Erwerbsaktes derselbe: der Besitzer besitzt ne- 
ben jedem besonderen Titel zugleich als EigenthtLmer, — 
nachdem der Ausdruck pro suo eine speziellere Bedeutung ange- 
nommen hat, könnte man sagen: pro domin o, 

2. Der Erwerbsakt kann mangelhaft sein, dann begründet er 
kein Eigenthum. Ja im Allgemeinen hat er überhaupt gar keine weitere 
Wirkung auf das rechtliche Verhältniss des Besitzers zur Sache, es ist 
in dieser Beziehung gerade so gut, als wäre er gar nicht vorhanden, 
als hätte der Besitz gar keinen titulus. Der Besitzer hat hier nicht zu- 
gleich einen innerlichen rechtlichen Halt für seinen Besitz mit bekom- 
men, er besitzt nur, weil er eben thatsächlich einmal besitzt, wie /. 11, 
1 D, 5j 3 sagt: quia possideo. Hier mag dann allerdings immer 
noch genug von einer bestimmten Art von Erwerbsakt vorhanden 
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sein, um dem Besitz als titulus possessicmis eine äusserliche Kenn- 
zeichnung zn geben; dass derselbe rechtlich bedeutungslos ist, än- 
dert ja an diesem rein faktischen Verhältnisse nichts: also besitze 
ich nach Verschiedenheit des Titels pro emtore^ pro donato u. s. w. 
80 gut wie im ersten Falle. Allein während dort aus jedem dieser 
Titel als zweiter Ghrund des Besitzes dasEigenthnm hervorging, entsteht 
neben einem Titel von unvollkommener Beschaffenheit des Erwerbs- 
aktes keine solche innerliche Fundirung des Besitzes, welche demsel- 
ben einen neuen Charakter verliehe. Er bleibt, was er eben an sich ist, 
Besitz schlechthin, der sich bloss auf sich selbst, auf seine eigene 
thatsächliche Existenz berufen kann : possessio pro possessore. 

8« Besteht der Titel in gewissen Arten von -Eigenthums- 
erwerbsakten , namentlich Rechtsgeschäften, so kann er, auch 
wo er mangelhaft ist, doch noch bis zu dem Orade vollkommen 
sein , wo er zu einer justa causa imicapionis genügt. Nun ist es 
mdglich, dass der Erwerber sich in nuzla fide befand, und wir wis- 
sen, dass dadurch die Kraft des einseitig vollkommenen Erwerbs- 
aktes zerstört wird; er hat keine Wirkung auf das innere Verhält- 
niBS des Besitzers zur Sache, daher ist der Besitz, wie im vorigen 
Falle, possessio pro possessore. War aber jene schädliche That- 
Sache nicht vorhanden oder war, wie man es positiv auszudrücken 
pflegt, der Erwerber bona fide, so übt der einseitig vollkommene 
Erwerbsakt seine Wirkung und die besteht darin, dass der Besitz, 
der sich auf ihn gründet, üsukapionsbesitz wird, welcher mit der 
Zeit zum Eigenthum fElhrt. Der tiiidm possessionis, wenn er die 
OeBthliemer Justa causa usucapionis hat, also zugleich ^t^^t/^ titu- 
Ins usucapionis ist, erzeugt einen durch die eigene Kraft Eigen- 
thum begründenden Besitz, eine possessio pro suo. Was aber 
die äusserliche Kennzeichnung des Besitzes anlangt, so wirkt der 
Titel auch hier wieder ganz in derselben Weise, wie in den beiden 
vorausgegangenen Fällen ; es zerflQlt daher auch die possessio pro 
suo je nach der besonderen Art des den Titel in jenem zwiefachen 
Sinne bildenden Erwerbsaktes in possessio pro emtore, pro donato 

U, Sf w. 

Hier wäre noch zu bemerken: der Begriff des Titels liegt 
darin, dass er dem Besitz oder der Usukapion einen Namen ver- 
leiht. Danach wäre aber eigentlich nicht jeder Eigen thumserwerbs- 

akt ein Titel, denn nicht jeder führV einen besonderen feststehen- 

15 • 
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den Namen, welchen er hergeben könnte. Es sind nur gewisse 
hervorragende Fälle von Eigenthumserwerb vom täglichen Leben 
mit solchen Namen versehen worden; so führt z. B. Hingabe einer 
Sache zu dem Zwecke der materiellen Fandirung eines ehelichen 
Haushaltes den Namen Dosbestellung; wenn die Ehe ungültig ist, 
so liegt zwar immer noch ein genügendes Stück von einem Eigen- 
thumserwerbsakt vor, aber jener Name wird demselben, wie wir 
gesehen haben, verweigert. Ein solcher Eigenthumserwerbsakt^ der 
selbst keinen Namen führt, kann auch dem Besitz und der üsuka- 
kapion, die sich etwa auf ihn gründen mag, keinen solchen ver- 
leihen. Nur missbräuchlich kann man hier von einem Titel spre- 
chen ; und wenn wir oben diesen und ähnliche Fälle als die des 
unbenannten Titels bezeichneten, so liegt darin streng genommen 
eine contradictio in adjecto; wir hätten korrekter gesagt: unbe- 
nannte jtista causa tmicapionis. Doch scheint ein derartiger Miss- 
brauch des Wortes titultcs auch den Quellen nicht fremd. — Fer- 
ner : es ist zwar selbstverständlich jeder wirkliche tittUus usticapio- 
nis zugleich auch ein titultis possessionis; wird ja doch die Usu- 
kapion nur mittelbar durch die Gharakterisirung des Besitzes cha- 
rakterisirt. Dagegen wäre es an sich nicht nothwendig, dass jeder 
titulm possessionis, den genügenden Grad von Yollkonunenheit vor- 
ausgesetzt, als titiUus usucapionis wiedergefunden würde, weil ja 
eben der Letztere gewisse Anforderungen an den betreffenden Er- 
werbsakt stellt, welche dem Ersteren fremd sind. In jure cessio, 
mancipatio wären recht wohl als tituli possessionis denkbar, wäh- 
rend sie zur justa causa usucapionis aus den bereits entwickelten 
Gründen nicht taugen; und ebenso ist es mit der specißcatio und 
der occupatio einer res nullius. Es ist ein zufälliges Znsammen- 
treffen, dass diese nämlichen Erwerbsarten, welche durch ihre Natur 
verhindert sind , eine Jtista causa und damit einen titulus usuca- 
pionis abzugeben, zugleich auch von dem praktischen Leben nicht 
als tituli possessionis ausgebildet wurden. Die Gründe sind hier 
andere: an specißcatio und occupatio fand man rein natürliche 
Vorgänge, welche dem Besitze keine rechtliche Färbung geben 
konnten; die civilen Erwerbsarten aber mochten zur Zeit, wo der 
titulus possessionis erst recht ausgebildet ward, ihre praktische Be- 
deutung wohl schon ziemlich eingebüsst haben. 
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Die Betrachtung einer Reihe von Stellen soll das Gesagte in 
seinen wichtigsten Punkten näher erl&utern und bekräftigen. 

I. Jeder üsukapionsbesitz , wurde behauptet, sei eine pos- 
sessio pro suo; es besitzt also jedesmal zugleich pro stu>, wer auf 
Grund eines zur Usukapion genügenden Titels, einer jvMa cama 
mucapionis besitzt, yon besonderen Hinderungsgründen natürlich 
abgesehen. Das gilt zunächst von den benannten Titeln. 

/. 3 D, 41 f 10: Hominem, quem ex stipvlatione te mihi 
debere /also existimabas, tradidisti mihi; si sciissem mihi nihil 
debere, usu eum non capiam, quia si nescio, verius est, ut usu- 
capiam, quia ipsa traditio ex causa, quam veram esse existimo, 
sufficit ad efficienduMy ut id, quod mihi traditum est, pro meo 
possideam, et ita Neratius scripsit, idque verum puto. Tradition 
mit der Meinung des Empfängers, es bestehe für ihn eine Forde- 
rung auf die betreffende Sache, enthält die Best and theile eines titu- 
lu8 pro so tut (§. 6, I.). Das Yerhältniss dieses tittdtis zur 
possessio pro stw tritt hier ganz besonders deutlich hervor: »Jene 
Thatsache, heisst es, also der titulus pro soluto vermöge zu bewir- 
ken, dass man pro suo besitzt; pro suo besitzen ist aber so viel 
wie usukapiren.« — Die Bestandtheile eines titulus pro soluto ha- 
ben wir femer schon oben §. 6, V. nachgewiesen in L 4, 2 D, 
eod: Quod legatum non sit, ah hef*ede tarnen perperam traditum 
est, placet a legatario usucapi, quia pro suo possidet. Auch hier 
wieder derselbe Gedankengang: auf Grund des Titels wird Eigen- 
thum durch Zeitablauf erworben, weil der Titel eine possessio pro 
suo herbeigeführt hat. 

Dagegen enthält eine usucapio pro emtore L 4 p. D, eod»: 
8i ancillam furtivam emisti bona fide ex ea natum et apud te 
conceptum est, . . . quod ita possessum esset, usucaptum esse .... 
sin vero . . non feceris certiorem contra esse; tum enim dam 
possedisse videberis, neque idem pro suo et dam possidere potest. 
Hiemit ist gesagt: es würde das Kind pro suo besessen und dess- 
halb usukapirt, wenn der Besitz nicht ein heimlicher geworden 
wäre. Nach /. 33 p, D. 43, 3 gilt der Titel , auf welchen hin die 
Sklavin erworben wurde, auch für das bei ihrem Besitzer erzeugte 
und geborene Kind. Nun ist aber in unserer /. 4 p. D. cit. mit 
dem emisti bona fide offenbar ein titulus pro emtore gegeben, auf 
welchen hin die Sklavin, wenn sie nicht gestohlen wäre, ersessen 



- 280 — 

werden mttsste, und auf welchen hin demnach dae Kind, dem das 
Vitium nicht anhaftet, wirklich ersessen wird; und diesen Ersii- 
zungsbesitz anf Grund eines titulus pro enUore nennt unsere Stelle 
ein possidere pro suo. Vgl. ünterholzner /. c, §. 123. — L 32 
p.D.41f3: Si für rem furtivam a dotnino etnerii et pro tradita 
habuerit, desinit eam pro furtiva possidere et indpit pro suo pos- 
sidere. Kauf vom Eigenthflmer kann volles Eigenthnm begründen; 
war aber das w^en Willens- oder Dispositionsnnfiihi^eit des Ver- 
käufers, wie unsere Stelle vorauszusetzen scheint, nicht mögUoh, so 
liegt wenigstens ein genügender titulus pro emtore vor, auf wel- 
chen sie ersessen wird. Bier ist also wieder eine usucapio pro 
emtore als ein possidere pro suo bezeichnet 

//. Pro suo possessio heisst aber mit demselben Rechte auch 
der üsukapionsbesitz auf Grund einer ^MS^a causa usucapümis von 
der Art, wie wir sie oben als nnbenannten Titel bezeichneten. 

Ein schlagendes Beispiel bietet hieftbr die schon in §. 6, IV. 
erwähnte /. 67 D, 23, 4. Der Mann, welcher irrthttmlicher Weise 
eine Sklavin gebeirathet hat, kann das, was er ac2 sustinenda mar 
trimonii opera erhielt, ersitzen, jedoch ist sein üsukapionstitel da- 
bei nicht ein benannter titulus pro dote, sondern ein nnbenannter 
Titel, und von dieser Ersitzung wird hier gesagt: Quodsi vir 
eam pecuniam pro suo possidendo usucepit. 

Neben dem unbenannten Titel hat aber der Name pro suo 
ttberdiess eine ganz besondere Bedeutung. Während die iSenanntan 
Titel den Besitz als possessio pro emtore, pro donato u. s. w. noch 
weiter auszeichnen und unterscheiden, ist pro suo der einzige Name, 
der dem zur Usukapion führenden Besitze zukommt, wenn er auf Grund 
eines unbenannten Titels stattfindet ; denn das ist eben kein eigent- 
licher Titel, er vermag ihm einen Namen nicht zu verleihen. Der 
Besitz ist hier bloss pro suo und gerade desswegen ist er auch 
vorzugsweise ein Besitz pro suo, im Gegensatz zu einem solchen, 
der zugleich pro emtore, pro donato ist. Es findet also hier wie- 
der eine Art Eoncentrirung des Gkittungsnamens statt, nur dass 
derselbe dadurch kein ausschliessendes, sondern nur ein vorzugswei- 
ses Eigenthum der Spezies wird. Einen thatsächlichen Beleg liefert 
uns der Name der Usukapion. Die Usukapion benennt sich 
nach dem Namen, welchen der Üsukapionsbesitz führt; wir finden 
daher eine usucapio pro emtore, pro donato u. s. w., je nach der 
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yerschiedenen Art des Besitztitels. Neben diesen und häufig im 
O^ensatze dazu bringen aber die Quellen auch ein usucapere 
und eine usucapio pro suo und das ist nur erklärlich, wenn 
der ursprünglich allgemeine Name pro suo durch jene eigenthüm- 
liche Eoncentrirung der Gtattungsnamen zugleich der Name einer 
besonderen Art von Usukapionsbesitz geworden ist, geradeso 
wie pro emtore, pro donato u. s. w. Wollten wir eine solche 
zweite spezielle Bedeutung des pro suo possidere nicht annehmen, 
so hätte der Ausdruck pro stw mucapere gar keinen Sinn; denn 
umcapere ist eben schon pro suo possidere. So aber bedeutet uns 
dieses pro suo pro suo possidere ein pro suo possidere und usu" 
capere auf Grund eines unbenannten Titels, wie pro emtore pro 
suo possidere (usucapere) ein usucapere auf Grund eines titulus 
pro emtore, — Neben einem benannten Titel kann natürlich der 
Ausdruck j>ro sux> usucapere niemals vorkommen, hier gibt es 
bloss ein pro suo possidere. 

Hier ist zu nennen: l, 4, 1 D. 41, 10, die einen unbenann- 
ten Titel enthält analog dem des Erben, der eine fremde Sache in 
der Erbschaft findet und sie für dazu gehörig hält: es wird darauf 
hin erklärt: usucapio his procedat pro suo, — Ferner /. i, 2 
D, 41 y 9, in welcher wir bereits oben einen unbenannten Titel 
nachgewiesen haben : ante nuptias autem non pro dote tmicapit, 
sed pro suo. Hier tritt der vorhin erwähnte Gegensatz zu Tage, 
den auch /. 2 D. 41, 9 enthält: Si aestimata res ante nuptias 
tradita sit, nee pro emtore nee pro suo ante nuptias usuca- 
pietur, Aehnlich fra^m, Vat, 260: Filius emancipatus, cui por 
ter pecuüum non ademit, res quidem pro donato vd pro suo, 
quod justam causam possidendi habet, usucapit. Es bleibt hier 
dahingestellt, ob die Belassung des peculium bei der etnandpatio 
unter den Begriff der Schenkung passt oder nicht : ersteren Falls 
liegt ein benannter, letzteren Falls ein unbenannter Titel vor, er- 
steren Falls heisst die imicapio: pro donato, letzteren Falls: pro 
suo. — Eine usucapio pro suo wie die in L 2 D, 41, 9 bespricht 
ausführlicher /rojrm. Vat. 111. 

ni. Die L 27 D, 41, 3, die wir jetzt betrachten wollen, 
steht mit dem so eben Erörterten in einem genaueren Znsammen- 
hang, als es auf den ersten Blick den Anschein hat: Celsus libro 
trigesimo quarto errare eos ait, qui existimarent , cujus rei quis- 
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posse, nihil referre emerit nee ne^ donatum sit nee ne, si modo 
emtum vel donatum sibi existimaverit , quia neque pro legato ne- 
que pro donato neque pro dote tisucapio vcdeat, si nuUa donatio, 
nulla dos, ntdlum legatum est. Was ist das für ein Irrthom, vor 
welchem hier Celsus warnen zu müssen glaubt? Dass man ohne 
Bücksicht auf die wirkliche Existenz des Kaufgeschäftes pro emtore, 
ohne Bücksicht, ob wirklich geschenkt ist oder nicht, pro donato 
usukapiren könne? Wir haben Quellenaussprüche, welche das Go- 
gentheil mit solch ruhiger Oewissheit bekunden, dass man nicht 
glauben kann, es sei in dieser Beziehung jemals die Möglichkeit 
eines Zweifels aufgetaucht, üeberdiess wäre ja auf diese Weise die 
ganze Lehre vom tittdus possessionis und mtccapionis über den 
Haufen gestürzt gewesen. Wie kann ein Bechtsgeschäft dem Be- 
sitze und somit auch der darauf gegründeten Usukapion seinen Na- 
men geben, das selbst nicht ezistirt? An die Möglichkeit eines 
solchen Irrthums hat denn auch Celsus in der That nicht gedacht. 
Man soll von dem blossen bonae fidei possessor nicht glauben, pro 
suo usucapere eum posse. Pro suo ttöucapere ist aber der 
Ausdruck für die Usukapion auf Orund eines unbenannten Titels. 
Es würde also auf den Namen pro emtore, pro donato, pro dote 
kein Anspruch gemacht und das Wesen des titidu>s bliebe desshalb 
unangetastet. Der Irrthum bezieht sich lediglich auf die Erforder- 
nisse der justa cama usucapionis: die blosse bona fides bei der 
Besitzergreifung soll zur Usukapion genügen, wenn auch diese Usu- 
kapion einen jener besonderen auszeichnenden Namen, wie ihn bloss 
ein wirklicher tltulus verleihen kann, nicht führt. — Wenn ein 
römischer Jurist es für gut findet, vor einer irrthümlichen Meinung 
ausdrücklich zu warnen, so kann diese Meinung doch keine so ganz 
unsinnige sein, es müssen die Umstände danach sein, dass man 
leicht darauf gerathen konnte. Dass diess hier wirklich der Fall 
ist, lehrt uns das Yerhältniss, in welchem bonae fidei possessio und 
possessio pro suo auf dem Boden des praktischen Lebens zu ein- 
ander stehen. Bona fide possessionem adipisci heisst nichts An- 
deres als : Besitz ergreifen ohne das Bewusstsein^ dass man dadurch 
^inen Anderen in seinem Bechte verletze. Da nun das Bewusstsein 
eines Handelnden nie als etwas Leeres gedacht werden darf, so wird 
es jene Beschaffenheit nur dadurch nicht haben können, dass der 
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Handelnde glaubt, aus irgend einem Grunde zur Besitzergreifung 
berechtigt zu sein , und einen solchen Grund bietet vor allem ein 
Eigenthumserwerbsakt. Bona fides bei der Besitzergreifung wird 
sich daher meistens darstellen als der Glaube an das Vorhanden- 
sein eines Eigenthumserwerbsaktes. So fasst es auch Gelsus auf, 
indem er fdr das bona fide possessionem adipisci nachher als er- 
läuternde Beispiele- anführt: si modo emtum vel donatum sibi exU 
stimaverit. Dass hier vom Standpunkte des praktischen Lebens 
aus unter Eigenthumserwerbsakt nicht die abstrakte Tradition, son- 
dern nur das ganze Geschäft, ebenso wie unter jenem emere der 
käufliche, unter donare der schenkweise Eigenthumserwerb gemeint 
ist, versteht sich von selbst. — Für den Begriff dieser bona fides 
ist nun die objektive Existenz des betreffenden Eigenthumserwerbs- 
aktes allerdings vollkommen gleichgültig: er mag vollständig vor- 
handen sein oder nur theilweise , oder auch gänzlich fehlen. Ob 
aber das Bewusstsein eines Eigenthumserwerbsaktes, welches die 
bona fides ist, praktisch möglich, ob es thatsächlich für 
vorhanden anzunehmen sei, unabhängig von einer solchen 
objektiven Existenz, das ist eine andere Frage. Wir werden in 
dieser Beziehung wieder die einzelnen Stücke des Erwerbsaktes un- 
terscheiden müssen; sie liegen theils auf Seiten des Erwerbers, 
theils auf Seiten einer anderen Person und die von der letzteren 
Art sind für den Erwerber und sein Bewusstsein mehr oder weni- 
ger fem liegend. Am entferntesten sind für ihn persönliche Eigen- 
schaften des Yerlierenden, wie Handlungs- und Dispositionsfähig- 
keit desselben oder gar seine Eigenschaft, Eigenthümer der fragli«- 
chen Sache zu sein ; nur wenig näher stehen ihm auf den Erwerbs- 
akt bezügliche innere Vorgänge bei jener Person, wie die Beschaf- 
fenheit der Willensrichtung und der Absicht. Dagegen steht die 
äusserliche Vornahme der betreffenden Veräusserungshandlung in 
einem so engen Zusammenhang mit seiner eigenen Erwerbshand- 
lung und hat schon eine so direkte Beziehung auf seine Person und 
seinen Erwerb, dass es ihm nicht wohl entgehen kann, wenn sie 
fehlt, während alles, was dahinter liegt, seinem Bewusstsein ent- 
fernt genug ist, um einen Irrthum erklärlich zu machen. Fast ganz 
unmöglich aber ist ein Irrthum über Thatsachen, welche auf Sei- 
ten des Erwerbers selbst vorhanden sein sollen. Wir kommen also 
cu dem Resultat: um den Glauben an das Vorhandensein eines Ei- 



— 884 — 

genthumserwerbsaktes für vorbanden gelten zu lassen, wird man 
praktisch aucb die objektive Existenz der auf Seiten des Erwerbers 
liegenden Stücke des Erwerbsaktes, sowie der änsserlichen Vornahme 
der von Seiten der anderen Person dazu erforderlichen Handlangen 
verlangen müssen. Darin ist aber gerade alles enthalten, was der 
iustus titulus usucapionifi vom Erwerbsakt bedarf, bei dem Glau- 
ben an einen Eigenthumserwerbsakt versteht sich die Abwesenheit 
von mala fides bezüglich der übrigen Stücke von selbst, und hier- 
aus folgt, dass eine honae fidei possessio in ihrer praktischen Er- 
scheinung regelmässig zusammenfallen wird mit einem Besitz, der 
vermöge eines jmtus tittUus nebst bona fides zur Usukapion zu 
führen vermag, mit einer possessio pro suo, — Möglicher Weise 
kann freilich die bona fides bei der Besitzergreifung auch im Be- 
wusstsein irgend einer anderen Art von jus possidendi als des 
durch den Eigenthumserwerbsakt begründeten bestehen; dann ist 
natürlich von solch einer praktischen Aehnlichkeit mit dem üsuka- 
pionsbesitz keine Bede. Ein Beispiel bietet die jmta possessio 
(=. bonae fidei possessio L 31, 2 D. 5, 3) des Pfandglttubigers : die- 
sem steht trotz ^mer jiista possessio, wie l. 13, 1 D. 6 , 2 her- 
vorheben zu sollen glaubt, die Publiciana nicht zu, d. h. die Be- 
standtheile eines Publizianischen Erwerbsaktes können bei ihm trotz 
seiner bona fides nicht als vorhanden angenommen werden. Warum 
nicht? „quia non eo animo nanciscatur possessionem, ut credat se 
dominum esse.^ — Das Regelmässige wird aber doch immer der 
Glaube an einen Eigenthumserwerbsakt sein und scheint auch die- 
ser Fall von den Quellen speziell unter dem Namen bonae fidei 
possessio verstanden zu werden. Weil aber, wie wir ausgeführt 
haben, diese bonae fidei possessio und die possessio pro stto in 
ihrer praktischen Erscheinung zusammentreffen, desshalb und nur 
desshalb konnte man auch den Ausdruck bonae fidei possessor 
schlechthin als gleichbedeutend gebrauchen mit üsukapient, nament- 
lich wenn aus den Umständen sich ergibt, dass damit nicht auf 
die objektiven Voraussetzungen des Ersitzungsbesitzes verzichtet 
werden wollte. Beispiele dieses Sprachgebrauches finden sich in 
/. 33, 2 ; l, 36 p. D, 41 , 5. Eben darum war es aber auch ge- 
wiss sehr berechtigt, wenn Celsus in unserer obigen Stelle darauf 
aufmwksam machte, dass man über der zubilligen äusserlichen Iden- 
tität der beiden Erscheinungen die wesentliche und prinzipielle 
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Verschiedenheit derselben nicht vergessen dürfe und etwa zum üsn- 
kapionsbesitz gewisse objektive Bestandtheile des Brwerbsaktes un- 
ter umständen nicht verlange, weil die bonae fidei possessio der- 
selben nicht unbedingt bedarf. 

IV. Was man sonst mit bonae fidei possessio bezeichnet, er- 
läutert Ulpian in l. 1 J). 41, 10 ausdrücklich als einen Besitz, 
der in dem Glauben ergriffen wird, Eigen thum zu erwerben. Pro suo 
possessio talis est, quum dominium nobis acquiri putamm, et ex 
ea causa possidemus, ex qua acquiritur, et praeterea pro suo ; ut 
puta ex causa erfvtionis et pro emtore et pro stw possideo; item 
donata, vel legata vel pro donato, vel pro legato, etiam pro suo 
possideo. §. 1. Sed si res mihi ex cama justa puta emtionis tra- 
dita Sit et mucapiam , ittcipio quidem et ante usucapionem pro 
meo possidere; sed an desinam ex causa emtionis post usucapio' 
nem dubitatur. Et Mauricianus dicitur existimasse non desinere. 
Diese Stelle steht in einem gewissen Zusammenhang mit der darauf- 
folgenden L 2; während die letztere, welche wir schon oben be- 
trachtet haben, von einer possessio pro suo spricht, mit welcher 
sich sofort und von Anfang an Eigenthum verbindet (occupatio, 
cUluvio, Fruchterwerb), hat unsere /. 1 diejenige possessio pro suo 
im Auge, welche diess erst nach längerer Dauer bewirkt, d. h. den 
üsukapionsbesitz. Von diesem nun will sie auch keind eigentliche 
Definition seines Wesens geben, wozu schon die Form : „possessio pro 
suo ist, wenn« sehr wenig geschickt wäre ; sie behandelt vielmehr ex 
prqfessp das Verhältniss der possessio pro suo zu den einzelnen Usuka- 
pionstiteln. Mit dieser possessio pro suo, sagt ü 1 p i a n , steht es also : 
es handelt sich dabei um einen Eigenthumserwerbsakt, nicht um einen 
vollgültigen, sondern um einen solchen, der nur vom Standpunkte 
des Besitzers aus vollkommen ist; man glaubt nur Eigenthum 
zu erwerben. Wie nun beim vollkommenen Erwerbsakt neben dem 
Besitzen als Eigenthümer immer zugleich ex ea causa possidetur, ex 
qua ac-quiritur, so auch beim unvollkommenen Erwerbsakt neben 
dem possidere pro suo. Die Betonung des ümstandes, dass die 
possessio pro suo als ein putare dominium nobis acquiri erscheint, 
will nicht sagen, es komme bloss auf diese Meinung an, sondern 
sie hat den Zweck, an das Eigenthum und den vollkommenen Er- 
werbsakt zu erinnern, und das ähnliche Verhältniss • zwischen der 
possessio pro suo und den speziellen Usukapionstiteln in eineii er- 
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läuternden Zusammenhang damit zu bringen. Als Beispiele fdlirt 
Ulpian die benannten Titel 'jpro emtare, pro legato und pro do- 
nato an und bestätigt, dass neben einem jeden derselben eine pos- 
sessio pro Siw hergehen könne. Wenn er aber dabei sagt, auf 
Orund eines Kaufes (ex causa emtiotiis^ werde besessen, die Sachen 
müssten geschenkt (donata) oder legirt (legata) sein, so ist damit 
offenbar an einen wirklichen objektiv yorhandenen Kauf, wirkliche 
Schenkung und wirkliches Legat gedacht und es ist jede Möglich- 
keit ausgeschlossen, dass hier, wie man so häufig annimmt, unter 
dem die possessio pro suo begründenden vermeintlichen Eigen«- 
thumserwerbsakt ein lediglich putativer verstanden wäre, von wel- 
chem nicht wenigstens jene zum Titel gehörigen und dem Bewusst- 
sein des Erwerbers näher liegenden Stücke vorhanden gewesen wä- 
ren. — Ebenso entschieden ist die objektive Existenz der zum Ti- 
tel gehörigen Stücke bei der possessio pro suo in g. 1 hervorge- 
hoben, wo ausdrücklich von einer wirklichen traditio ex cama 
justa puta emiionis die Bede ist. Dieses letztere Beispiel wurde 
angeführt, um eine andere Frage zu berühren; ob man nämlich 
auch nach vollendeter Usukapion noch pro emtore d. h. überhaupt 
auf den speziellen Titel hin besitze. Wir würden die Frmge ver- 
neinen. Vor Ablauf der Ersitzungszeit war der innerliche Charak- 
ter des Besitzes zu bezeichnen als pro suo, der äusserliche als pro 
emtore; das verändert sich mit der Vollendung der Usukapion: 
jetzt ist der Besitz innerlich bezeichnet als der des Eigenthümers, 
der Name pro suo aber wird jetzt zur Kennzeichnung der beson- 
deren Art der Entstehung dieses Eigenthums, er bezeichnet das 
Verhältniss des eigenthümlichen Besitzes nach aussen: der glück- 
liehe Usukapient besitzt pro suo, wie der Okkupant der res nullius 
pro suo, der Legatar pro legato besitzt, also zur speziellen Charak- 
terisirung seines Besitzes als Eigenthümer. Diesen Besitz noch ge- 
nauer danach charakterisiren zu wollen, von welcher Art der Usuka- 
pionsbesitz war, auf dessen Resultat es jetzt allein n6ch ankommt, 
wäre mindestens überflüssig. Mauricianus soll aber doch der 
Meinung gewesen sein, dass der titnlus pro etntore fortdauere, so 
dass der glückliche Usukapient drei Namen für seinen Besitz hätte 
anführen können: ich besitze als Eigenthümer, ich besitze pro suo 
und ich besitze pro emtore. Ulpian scheint ihm nicht beipflichten 
zu wollen; vielleicht war dieses Titel wesen doch auch ihm zu viel. 
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V. /. 2, 1 D, 41, 4: Separata est caum possemanis et 
tisucapionis, nam vere dicitur quis emisse, sed malaßde, quem- 
admodum qui sciens rem alienam emit, pro emtore possidet, 
licet usu non capiat, L 33, 1 D, 41, 3: si quis emerit fun- 
dum sciens ah eo cujus non erat, possidehit pro possessore. 
Ein Kauf hat stattgefunden und desshalb besitzt man pro emtore; 
allein weil der Besitzer in mala fide war, ist dieser titt^us posses- 
sionis nicht zugleich auch eine justa causa, ein genügender titulus 
u»ucapionis, sondern ist, wie L 33, 1 D, cit, sich ausdrückt, eine 
possessio pro possessore, Hiemit ist also diese Art des Besitzes in 
deutlichen Gegensatz gestellt zur possessio pro suo, vermöge deren 
man eben usukapirt. Ob usukapirt wird oder nicht, darauf beruht 
der wesentliche Unterschied zwischen beiden, pro emtore und folg- 
lich auch pro legato, pro donato u. s w. kann daneben die eine 
so gut sein wie die andere. 

Fragm. Vai. 1: Qui ä mutiere sine tutoris auctoritate 
sciens rem mancipi emit, vel /also tutore auctore^ quem, sciit non 
esse, non videtur bona fide emisse. Ita^que et veteres putant et 
Sabinus et Cassius scribunt, Labeo quidem putabat nee pro em- 
tore etim possidere, sed pro possessore; Proculus et Celsus pro 
emtore, qu4)d est verius . . . Julianus propter Butilianam con- 
stitutionem eum, qui pretium mufieri dedisset, etiam umcapere. 
Wenn eine Frau ohne tutoris auctoritas eine res mancipi yeiHu&h 
sert, so ist das ein ungültiges Oeschftffc und der Käufer, welcher 
darum weiss, ist kein bona fide emtor. Labeo nun nimmt es 
damit sehr streng; dass ein solcher Käufer weder Eigenthum er- 
wirbt, noch usukapiren kann, sondern bloss pro prossessore besitzt, 
versteht sich für ihn von selbst; er meint aber überdiess, die Un- 
gültigkeit jenes Geschäftes gehe so weit, dass der Kauf so gut wie 
gar nicht vorhanden ist und nicht einmal als Titel dazu dienen 
kann, dem Besitze seinen Namen zu geben: »der Käufer besitze 
nicht einmal pro emtore, sondern schlechthin pro possessore ohne 
weitere Kennzeichnung.« Dem steht nun gegenüber: erstens die 
Ansicht des Proculus und Oelsus, dahin gehend, dass doch pro 
emtore besessen werde, und zweitens die noch weiter gehende des 
Julian, welcher auf Grund eines solchen Kaufes unter Umständen 
sogar die Usakapion gestatten will. Erstere Ansicht bildet offenbar 
den Gegensatz zur Behauptung des Labeo, der Besitz sei nicht 
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pro emtore, letztere zn der anderen Behauptung, er Bei pro posse»- 
sore. So finde ich denn anch in dieser Stelle eine Bestätigung da- 
für, dass das Charakteristische an der possessio pro possessore eben 
die Yersagung der Usukapion ist, zu welcher, wie wir gesehen ha- 
ben, die possessio pro suo verhilft. 

Folgende zwei Stellen sprechen ohne ein erläuterndes Wort 
von selber: l. 1, 2 D. 41, 6: Si inter virum et lixorem donatio 
facta Sit, cessat usucapio. — /. 16 D, 41, 2: Quod uxar 
inro aut vir vxori donavit, pro possessore possidetur. 

Es hat sich hieraus wieder der begriffliche Oegensatz zwi- 
schen der possessio pro possessore und der pro suo ergeben ; prak- 
tisch wird sich aber noch ein weiterer Unterschied bemerkHch ma- 
chen: wie die possessio pro suo mit einer bonae fidei possessio in 
ihrer praktischen Erscheinung zusammentrifft, so die possessio pro 
possessore mit einer malae fidei possessio d. h. mit einem Besitze, 
welcher mit dem Bewusstsein ergriffen wurde, dass kein Eigen- 
thumserwerbsakt yorhanden sei. Sie ist ein Besitz, der nicht zur 
Usukapion ftlhrt, also ein solcher, der keine genügende ji4Sta causa 
usucapionis hat, sei es, dass an den objektiven Bestandtheilen 
einer solchen ein Mangel ist , sei es , dass der Erwerber sich be- 
wusst war, dass auf Seiten des bisherigen Eigenthümers etwas fehlt, 
was zum vollgültigen Erwerbsakte gehörte. Letzteren Falls ver- 
steht sich von selbst, dass der Glaube an einen Eigenthumserwerbs- 
akt nicht vorhanden war; aber auch im ersteren Falle muss er 
fehlen, weil, wie wir oben auseinandersetzten, ein Irrthum bezüg- 
lich der den Titel bildenden Stücke des Erwerbsaktes nicht anzu- 
nehmen sein wird. Es fallen darum im praktischen Leben posses- 
sio pro possessore und malae fidei possessio dem äusseren An- 
scheine nach zusammen. 

VI. Hievon besteht aber eine hervorragende Ausnahme, es 
gibt einen Fall, wo usukapirt wird ohne justus titulus mit bona 
fides; hier ist also eine malae fidei possessio möglich, die nicht 
possessio pro possessore ist: ich meine die possessio pro he- 
rede, Schaden kann es natürlich nicht; wenn der, welcher pro 
herede besitzen will, auch wirklicher Erbe zu sein glaubt, aber 
nothwendig ist es nicht: sciens alienam rem lisucapit. Nennen 
wir einmal jeden Besitz pro suo, der sofort oder nach einiger 
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Dauer Eigenthum erzeugt, so können wir gar nicht anders, als 
anch diese malae fidei possessio pro herede darunter rechnen. 

Wir haben uns hier zunächst mit der Insoription des Tit. D. 
41, 5 abzufinden, welche lautet : pro herede vel pro possessore. Wir 
werden anerkennen müssen, dass es sich hier nicht um den Gegen- 
satz zweier Dinge, sondern um den Gregensatz zweier verschiede- 
ner Bezeichnungen für Eines und das Nämliche handelt. Die ge- 
gentheilige Auslegung Huschke's in Zeitschr. f. geschichtliche 
Rechtswissenschaft Bd. 14 Note 24 scheint mir zu gezwungen: es 
ist ja in der That in dem ganzen Titel nur von einem einzigen 
Gegenstand die Bede und keine Spur davon vorhanden, dass noch 
von einem anderen zu sprechen beabsichtigt gewesen wäre. Allein 
von was ist hier die Rede? nicht von einer possessio, sondern von 
einer nsucapio pro herede. In der Ueberschrift ist also zu er- 
gänzen: de usucapione pro herede vel pro possessore, womit 
auch die Inscription im Codex Tit, 7, 29 harmonirt. Desshalbdarf 
man auch nicht sagen , die possessio pro herede sei hier doch als 
possessio pro possessore bezeichnet, sondern : der mucapio pro he- 
rede wird der Name einer tisucapio pro possessore beigelegt. Die- 
ser Name enthält offenbar einen inneren Widerspruch, allein darf 
uns das bei einem so durchaus anomalen Institut wie die usucapio 
pro herede überraschen? Die Rechtfertigung scheint mir in Fol- 
gendem zu liegen : mit dem Ausdruck vs^icapere pro — berufen 
sich die einzelnen Arten der Usukapion auf die äusserlichen Unter- 
scheidungsmerkmale , die sie vor einander auszeichnen, und zwar 
nehmen sie diese Merkmale her von dem Besitz, auf welchen sie 
sich gründen, je nach dem dieser Besitz äusserlich gekennzeichnet 
ist ^A» pro emtore, pro legato, p'O herede, nennen sie sich auch 
usucapio pro emtore, pro legato pro herede; innerlich ist jener 
Besitz natürlich immer pro suo. Nun hat aber der zur usucapio 
pro herede führende Besitz äusserlich noch eine ganz besonders in 
die Augen fallende Eigenthümlichkeit: es fehlt ihm in seiner äus- 
serlichen Erscheinung gerade das, was als das Charakteristische der 
possessio pro suo angesehen wird, der justus titulus mit bona fides; 
obwohl innerlich possessio pro suo, gleicht er in seiner äusserlichen 
Gestalt einer possessio pro possessore. Und nach diesem so sehr 
hervorstechenden Merkmale des Besitzes, auf welchen sie sich gründet, 
nennt sich die usucapio pro herede eine usucapio pro possessore; 
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der innerliehe Charakter der possessio pro herede als einer poS' 
sessio pro suo wird dadurch nicht berührt. — Wo von einer pos- 
sessio pro herede die Sprache ist, wird sie vielmehr auf das Ent- 
schiedenste in (Gegensatz gestellt zn einer possessio pro possessore. 
l. 1 p. D, 43, 2: pro herede aut pro possessore; L 1 C. 3, 28: 
pro herede atä pro possessore: l. 11 C, 3, 31: utrum pro pos- 
sessore an pro herede possidecU; L 4 C, 7, 34: fiee pf*o herede^ 
nee pro possessore. 

Die suletzt angeführten Stellen handeln meist von der here- 
ditatis petitio nnd wir müssen auf diese Klage etwas nfther ein- 
gehen, um so mehr als wir hier auf einen gewichtigen Widerspruch 
stossen werden. Die hereditatis petitio ist die Klage des Erben 
gegen denjenigen, welcher sein Recht als Erbe verletzt. Einer sol- 
chen Verletzung macht sich zunächst schuldig, wer eine Sache ans 
dem Orunde besitzt, weil er selbst Erbe zu sein behauptet. Wer 
dagegen die Sache auf andere Weise zu Eigonthum erworben haben 
will, der wendet seinen Widerspruch ausdrücklich nicht gegen die 
Erbenqualität des Anderen, sondern nur gegen das weit.er darauf 
gegründete Eigenthum; er ist daher mit der rei vindicatio statt 
mit der hereditatis petitio zu belangen. Absolut rechtswidrig ist 
der Besitz desjenigen, der selbst keinerlei rechtlichen Anspruch auf 
die Sache macht, sondern mit dem Bewusstsein besitzt, dass die 
Sache nicht ihm gehöre; er negirt damit jeden Rechtsgrnnd der 
einem Anderen Anspruch auf die Sache gewährte ; daher dem Er- 
ben gegenüber nicht bloss das Eigenthum, sondern auch den ent- 
fernteren Grund, die Erbenqualität. Wir hätten sonach zwei Fälle, 
in welchen der Besitzer einer Sache mit der hereditatis petitio 
belangt werden kann : 1) wenn er aus vermeintlichem eigenem Erb- 
rechte besitzt. 2) wenn er besitzt, ohne selbst einen rechtlichen 
Anspruch auf die Sache zu machen, als malae fidei possessor. 

Von der hereditatis petitio handelt ex professo der Tit, D. 
5, 3. Wir finden hier in L 8 den Beklagten folgender Maassen be- 
stimmt: Begtdariter deßniendum est eum demum teneri petitione 
hereditatis, quiveljmpro herede vel pro possessore possidei 
vel rem hereditariam. Es müssen diese beiden Rubriken jedenfalls 
die nämlichen Fälle umfassen, wie die von uns so eben aufgestell- 
ten; allein die Eintheilung ist offenbar eine ganz andere. Für's 
Brste ist klar, dass pro herede besitzen und besitzen in dem Glan- 
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ben, selbst Brbe zu sein, nicht identisch ist. Pro herede besitzen 
ist der umfassendere Begriff; so besitzt der wirkliche Erbe (7. 33, 
1 D, 41, 3) , von dem hier nicht die Bede sein kann , so besitzt 
aber auch, wie wir ans der Lehre von der usacapio pro herede 
wissen, derjenige, welcher einer Erbschaftssache sich bemächtigt 
hat mit dem Willen eines Erben und zwar gleichviel, ob er glaubt 
und behaupten kann, zu diesem Willen berechtigt zu sein oder 
nicht; denn pro herede besitzt auch der sciens rem alienam esse. 
Sonach enthält das pro herede possidere nicht nur den Besitz des- 
jenigen, welcher glaubt Erbe zu sein, sondern auch noch dazu 
einen bedeutenden Fall aus unserer zweiten Rubrik, einen Fall der 
malae fidei possessio, — Die possessio pro possessore, haben wir 
oben gesagt , trifft praktisch immer mit der malae fidei possessio 
zusammen, einen einzigen Fall ausgenommen. Es würde also bis 
auf diesen Fall die zweite Bubrik der römischen Eintheilung mit 
der der unsrigen harmoniren. Der Fall ist aber eben jene pos- 
sessio pro herede^ die auch als malae fidei possessio eine possessio 
pro stio und nicht pro possessore ist. — So haben wir das Re- 
sultat: verglichen mit unserer Eintheilung enthält die zweite rö- 
mische Bubrik den nämlichen Fall zu viel, den die erste zu wenig 
enthält; beide Rubriken zusammengenommen umfassen demnach in 
der That hier wie dort das gleiche Material. 

Fitting L c. N. 45 sucht diese Uebereinstimmung auf 
einem direkteren Wege zu erreichen, indem er geradezu aufstellt: 
»In Ansehung der Erbschaftsklage erscheint als pro herede posses- 
sor bloss derjenige, welcher sich als heres oder bonorum possessor 
zum Besitze des Nachlasses berechtigt glaubt.« Dann würde auch 
der possessor pro possessore schlechthin mit einem m^lae fidei pos- 
sessor zusammenfallen müssen, so dass die römische Eintheilung 
vollkommen die nämliche wäre, wie die unsrige. -*- Diese Auffas- 
sung scheint mir aber ganz unhaltbar. Dass eine possessio pro 
herede ohne bona fides zur Usukapion führt, erkennt auch Fit- 
ting an; unrichtig ist es aber, wenn er sagt: nur in Bücksicht 
auf die Usukapion sei es für die possessio pro herede gleich- 
gültig, ob bona fides sie begleitete oder nicht. Es ist das fCLr die 
possessio pro herede an sich vielmehr ganz absolut gleichgültig 
und muss ihr ihrem Wesen nach gleichgültig sein. So hebt auch 
Qaius n, 52, den Fitting citirt, nicht das als das Besondere 
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bei der usucapio pro herede henror, dass dabei die possessio pro 
herede auch den Fall um^toat, wo der Besitzer in mala fide ist, 
sondern das Bemerkenswerthe ist ihm offenbar, dass man hier ohne 
Weiteres auf eine possessio pro herede hin usokapirt, die doch 
ebensognt in mala fide als in bona fide stattfinden kann nnd desshalb 
auch znlässt, dass ein sciens alienam rem se possidere nsnkapirt. — 
Die possessio pro herede ist ein gewus possessionis gleich der pos- 
sessio pro emtore , pro donato n. s. w. , mit welchen wir sie ja 
m L 3, 21 R, 41 2 zusammengestellt fanden. Für diese genera 
possessionis ist es aber dnrchaus irrelevant, ob der Besitzer dabei 
in mala fide ist oder nicht; das hat nns insbesondere ftlr die pos- 
sessio pro emtore die /. 2, 1 D. 41, 4 bestätigt. Natürlich, es 
handelt sich dabei ja bloss nm die ftusserliche Charakteri- 
sirnng des Besitzes und hierauf muss das gute oder schlechte 
Gewissen des Besitzers ohne Einfluss sein. Dass man auch mala 
fide pro herede besitzen kann, liegt also in dem natürlichen We- 
sen dieser Besitzesart, nicht in ihrer besonderen Beziehung zur 
Usukapion, und desshalb muss jene Eigenthümlichkeit der possessio 
pro herede bleiben, in welchem Zusammenhange sie auch auftreten 
mag. Wer bloss eine bonae fidei possessio will, muss diess durch 
einen ausdrücklichen Zusatz erklären, sonst begreift der Name pro 
herede possessio ohne Unterschied auch den Besitz mit mala fides. 
— Dass gerade eine Klage bei der Bestimmung der Passiylegiti- 
mation diesem Sprachgebrauch widerspräche und nun auf einmal 
unter einem possessor pro herede nur den Besitzer in gutem Glau- 
ben begreifen wollte, ist doppelt unwahrscheinlich. Mit der Ge- 
währung von gerichtlichen Klagen greift der Staat am energische- 
sten in das praktische Bechtsleben ein; um aber auch am richtigen 
Punkte einzugreifen, wird man sich wohl hüten, allgemein fest- 
stehende Ausdrücke in einem anderen beschränkteren Sinne zu ge- 
brauchen, wie es die hereditatis petitio thun soll. — Fitting 
beruft sich auf zwei Stellen: Gai. IV, 144, wo gesagt ist: pro 
herede possidere videiur tarn is, qui heres est, quam is, qui pu- 
tat se heredem esse. Die Stelle handelt nicht von der hereditatis 
petitio, sondern von dem interdictum quorum bonorum, welches 
auch gegen den wirklichen Erben geht. Wenn Beispiele der pos- 
sessio pro herede gegeben werden wollten, so lag es hier am näch- 
sten dem wirklichen Erben denjenigen gegenüber zu stellen, der es 
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nicbt ist, sondern nur irrthümlicher Weise sein will; man branclit 
aber durcbatis nicht annehmen, dass bloss das possessio pro herede 
sein soll, was hier speziell genannt ist; nach Fitting*s eigener 
Ansicht würde auch derjenige, welcher bonorum possessor zu sein 
glaubt, hieher gehören müssen. Nun, eben so gut wie dieser kann 
auch der malae ßdei possessor pro herede einfach unerwähnt ge- 
blieben sein. Wenn in dieser Stelle weiter gesagt ist : pro posses^ 
sore is possidet, qui sine causa aliquant rem hereditariam 
sciens ad se non pertinere possidet y so wird sich später ergeben, 
dass auch hier der Begriff durch das Beispiel nicht erschöpft ist, 
woraus sich auf das Gleiche für die erste Bubrik schliessen lässt. 
— In der anderen Stelle L 1 p. D. 43, 2 heisst es : quod de his 
bonis pro herede aut pro possessore possides possideresve, si nihil 
usucaptum esset. Fitting entnimmt hieraus, dass auch bei einem 
solchen, welcher dem interdictum quortim bonorum gegenüber nur 
pro possessore besitzt , die Möglichkeit einer pro herede usucapio 
und folglich einer pro hsrede possessio in dem anderen Sitae vor- 
ausgesetzt werde. Der Schluss ist kein noth wendiger ; wir können 
recht gut annehmen, dass der Nachsatz nur zu dem pro herede 
gehört. Dass er nicht unmittelbar daran anknüpft, sondern nachge- 
schleppt wird, rechtfertigt sich vollkommen daraus, dass er ja in 
der Rescission der usucapio eine ganz neue Wirkung der Klage 
bringt; die Konstruktion der Stelle hat also auch von unserem 
Standpunkte aus gar nichts Auffallendes. — Dem gegenüber gibt uns 
ein Blick auf den Tit, D. 5, 3, welcher ex professo von der here- 
ditatis petitio handelt, sofort ein positiv entscheidendes Argument. 
Dort wird zunächst von der Aktivlegitimation zur Klage ge- 
handelt; in /. 9 beginnt die Erörterung der Frage, wer der rich- 
tige Beklagte sei, und die Antwort lautet wie bekannt: wer 
pro herede oder pro possessore besitzt. Mit L 18, 2 fängt der 
dritte Abschnitt an: Nunc videamtcs, quae veniant in hereditatis 
petitione, d. h. es soll jetzt festgestellt werden, was alles dem sieg- 
reichen Kläger geleistet werden muss. Dabei wird ein Unter- 
schied gemacht, der in der Natur der Sache liegt und unter An- 
derem auch bei der rei vindicatio hervortritt: je nach dem der 
Beklagte in gutem Glauben war oder nicht, ist seine Behandlung 
eine mildere oder eine strengere. Mit dieser /. 18 hat aber jetzt 

ein vollständiger Wechsel der Terminologie für den Beklagten sich 

16* 
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Tollzogen. Während wir bis dahin fast in jeder Stelle den Gegen- 
satz von possessor pro herede and po88es8or pro posaessore fanden, 
tritt nns von nun an statt dessen konstant der bonae fidei posses- 
sor und der malae fidei possessor (auch praedo) entgegen. Wie 
nun, wenn wie Fitting behauptet, der heredüatis petitio gegen- 
über unter possessio pro herede nur der gutgläubige Besitz ver- 
standen war , während die possessio pro possessore jeden , — auch 
den sonst zur usucapio pro herede führenden , — Besitz in bösem 
Glauben umfasst, wozu dann dieser Wechsel? Es wäre jedenCeJls 
angemessener gewesen, die bisherige Terminologie einfach beizube- 
halten, oder, wenn auch das nicht, so könnte es sich doch nicht 
fehlen, dass eine unter den vielen Stellen, einer unter den vielen 
verschiedenen Juristen, welche von der malae fidei possessio und 
bonae fidei possessio sprechen , einmal auch den gleichbedeutenden 
Ausdruck possessio pro possessore statt jener, possessio pro herede 
statt dieser gebrauchten, — wenn sie nämlich wirklich dieser Klage 
gegenüber das Gleiche bedeuten. Dass diess nicht geschieht, dasa 
es so konsequent vermieden wird, dafür findet sich keine andere 
Erklärung, als dass eben die Eintheilung, die mit dem Beklagten 
gemacht wird, eine andere ist in Bücksicht auf die Begründung der 
Passivlegitimation, als in Bücksicht auf den umfang seiner Lei- 
stungspflicht, dass pro herede besitzen nicht identisch ist mit bona 
fide besitzen und pro possessore possessio nicht identisch mit ma- 
lae fidei possessio. 

Ich glaube auf unserer obigen Auslegung der /. 9 stehen 
bleiben zu dürfen 9 um so mehr als dieselbe in den Detailausfdh- 
rungen der darauffolgenden Fragmente 11 — 18 eine wesentliche 
Bestätigung findet. Von den zwei Bubriken pro herede und pro 
possessore werden hier je zwei ünterabtheilungen gemacht: 

1. Pro herede besitzt nach L 11 p: 

a) qui putat se heredem esse; 

b) qui seit se heredem non esse* 

Wenn man diesen zweiten Satz ohne Vorurtheil betrachtet, 
wird man niemals darauf kommen, ihn nur von dem bonorum pos- 
sessor, der nachher ausdrücklich noch hervorgehoben wird, gelten 
zu lassen , und nicht überhaupt von dem , der sciens rem alienam 
esse mit dem Willen eines Erben besitzt, auf welchen jene Worte 
doch ganz besonders gemünzt scheinen. Indem aber hier die pos- 
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8es»w pro kerede sowohl des gntglänbigen als des schleobtglftubi- 
gen Besitzers , schlechtliiii im Gegensatz zur possessio pro posseS" 
sore gestellt ist, ist bewiesen » was wir behauptet haben, dass sie 
in keinem Falle eine possessio pro possessore ist. Von Besitzen zu 
Eigenthum ist hier keine Bede , es bleibt also nur übrig der pos- 
sessio pro herede, auch wenn sie von mala fides begleitet wird, 
die Eigenschaft einer possessio pro suo zuzuerkennen. Dann aber 
folgt weiter daraus, dass das eigentliche Wesen der possessio pro 
possessore so wenig in mala fides, als das der possessio pt*o suo 
in bona fides besteht ; nur darin lässt ^ch das Unterscheidungs- 
merkmal finden, ob der Besitz zum Eigenthum ftthrt oder nicht. 

2. Pro possessore kann man besitzen mit einem titulus 
possessionis und ohne einen solchen; danach besitzt pro possessore: 

a) der praedo, der in /. 12 und 13 p. folgender Maassen 
definirt wird: qui interrogatus , cur possideat, responsurtis sit, 
quia possideo, nee contendet se heredem vel per mendadum, nee 
ullam causam possessionis polest dicere. Wenn schon ein unvoll- 
kommener Erwerbsakt nur unter besonderen Bedingungen den Be- 
sitzer in ein rechtliches Yerhältniss zur Sache zn bringen vermag, 
regelmässig aber bei einem solchen gar keine solche innerliche Be- 
ziehung entsteht , so dass der Besitz eine blosse possessio pro pos- 
sessore bleibt, so versteht sich von selbst, dass diess auch der Fall 
ist, wenn gar kein Eigenthumserwerbsakt, gar keine cau^sa posses- 
sionis vorhanden ist, auf welche der Besitzer sich berufen könnte: 
der Besitz ist hier immer possessio pro possessore und als solche 
zugleich malae fidei possessio, wie wir diess oben entwickelt ha- 
ben. £in Besitz, der mit Wissen des Besitzers auch nicht den 
Schein einer rechtmässigen Entstehung für sich hat, kann nur auf 
positiv rechtswidrige Weise entstanden sein, daher für diese Art 
von Besitzer die schmeichelhaften Attribute : praedo, für, raptor. 
— Allein dabei ist doch nicht zu vergessen : es gibt eine Art Besitz 
ohne causa possessionis, ohne Spur eines Eigenthumserwerbsaktes, 
welche dennoch keine possessio pro possessore, und wobei folglich 
auch der Besitzer nicht als praedo zu behandeln ist: und das ist 
eben wieder die possessio pro herede. Die äusserlichen Bedingun- 
gen einer solchen sind hier, wo der Erbe wegen einer res heredi- 
taria klagt, offenbar auch beim praedo gegeben (res hereditaria, 
cujm possessionem her es nondum nactus est). Wodurch unter- 
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fM^heidet sich also der praedo hier von einem pro herede possidens? 
Durch nichts als durch die Richtung des Willens: Der Letz- 
tere will an die Stelle des Verstorbenen treten, will bezüglich die- 
ser Sache die Lücke aasftülen, die dessen Tod gemacht hat. Eine 
solche Lücke ansftQlen zu wollen, ist nach dem uralten Bechtsin- 
stitut nicht nur erlaubt, sondern es ist dem, der es thut, Eigen- 
thumserwerb durch Fortsetzung seines Besitzes zugesagt: wer die 
res hereditaria besitzt ohne catisa possessionis aber mit dem Wil- 
len des Verstorbenen Erbe zu sein, der ist kein possessor pro poS" 
sessore, sondern possessor pro suo. Darum stellt denn auch unsere 
Stelle für das Vorhandensein der possessio pro possessore des praedo 
ausdrücklieh neben dem Mangel eines Eigenthumserwerbsaktes (nee 
tdlam causam possessionis potest dicere) als zweite Bedingung auf: 
nee contendet se heridem vel per mendacium. So wie der Be- 
sitzer sagt: ich will Erbe sein, besitzt er nicht als praedo, nicht 
pro possessore, sondern pro herede, mag auch die Behauptung, 
Erbe zu sein, als eine offenbare bewusste Unwahrheit, als ein 
mendacium sich darstellen. Hiemit scheint mir auch 1. 11 C. 3, 31 
zusammenzuhängen: Cogi possessorem ab eo, qui expetit, titulum 
suae possessionis dicere^ incivile est, praeter eum, qui dicere eo- 
gitur, utrum pro possessore an pro herede possideat. Den Be- 
klagten darüber ertscheiden zu lassen , ob er mala fide oder bona 
fide besitze, wie es nach Fittings Begriffsbestimmungen hier ge- 
schähe, hätte gewiss keinen Sinn; dagegen wird seine Erklärung 
jeden Falls in der oben angegebenen Richtung maassgebend sein 
können. — Fittings sprachliche Bedenken gegen unsere üeber- 
setzung der l. 12 dt. (l. c. Anm. 150) kann ich nicht theilen; 
nach seiner eigenen Uebersetzung : ;,Piro possessore besitzt, wer 
gar nicht behauptet, Erbe zu sein oder es doch nur mittels einer 
Lüge behauptet« scheint mir aber der fragliche Passus ziemlich 
nichtssagend; denn das wäre ja alles schon enthalten in dem vor- 
ausgehenden nee ullam causam possessionis potest dicere, eine 
cau^a possessionis wird mittelbar (vom Erblasser her) auch mit 
der Erbschaft) behauptet. Wenn Fitting ausruft: »Seltsam genug 
allerdings, dass der (überführte) Lügner anders und besser behan- 
delt werden sollte, als wer der Wahrheit die Ehre gibt,« — so 
müssen wir hervorheben, dass damit, dass er nicht als possessor 
pro possessore, sondern als possessor pro herede zu belangen ist, 
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jenem Lügner durchaus keine bessere Behandlung in Aussicht ge- 
stellt wird; in Bücksicht darauf, was dem Beklagten zu leisten 
auferlegt werden soll, scheidet sich Ja die pro herede possessio na- 
turgemäss wieder in den gut- und schlechtgläubigen Besitz und in 
dieser Beziehung steht jener Lügner dem possessor pro possessore, 
der sich unumwunden als solchen bekennt, vollkommen gleich. 

b) Die zweite Klasse, im Gegensatze zu dem bisher behandelten 
possessor pro pössessore bildet derjenige, der ullam camam posses- 
sionis potest dicere, wie L 13, 1 ihn schildert: Omnibus efiam 
tittdus hie pro possessore haeret et quasi junctm est. Denique et 
pro emtore titulo haeret; nam si a furioso emere sciens pro 
possessore possideo. Item in titulo pro donato gtMeritur, an 
quis pro possessore possideat, ut puta uxor vel maritus? Et pla- 
eet nobis Jtdiani sententia pro possessore possidere eum et ideo 
petitione hereditatis tenebitur. Item pro dote titidus recipit 
pro possessore possessionem, ut puta si a minore duodecim annis 
nupta mihi quasi dotem sciens accepi. Et si legatum mihi so- 
lutum est ex falsa causa scienti, utiqus pro possessore possidebo. 
Vier Fälle von unvollkommenen Eigenthumserwerbsgeschäftön wer- 
den uns hier vorgeführt, welche das gemeinsam haben, dass sie 
sämmtlich eine ^'usta causa usucapionis nicht vorzustellen vermö- 
gen, sei es nun wegen mala fides oder wegen sonst eines Mangels. 
Diess hindert sie nicht, noch als tituli possessionis zu dienen; wir 
haben bereits festgestellt: ein Kaufgeschäft, welches so unvollkom- 
men ist, dass es kaum nur noch den Namen eines solchen verdient, 
gibt der possessio den Namen pro emtore, eine derartige Schen- 
kung lässt sie pro donato, eine Dosbestellung pro dote sich be- 
nennen. Diese äusserliche Benennung des Besitzes hat also jeden- 
falls der Besitzer von dem hier die Bede ist, vor demjenigen, der 
gar keine, nicht einmal eine unvollkommene causa possessionis an- 
führen kann, voraus. Eine andere Frage ist aber: vermochte die- 
ser titidus possessionis dem Besitzer etwas für sein Yerhältniss zur 
Sache zu nützen? Und hier muss gesagt werden^ dass der tittdus 
possessionis, wenn der ihn bildende Erwerbsakt nicht einmal zu 
einer justa causa i^ucapionis genügt und so eine possessio pro 
suo erzeugt, gar keine weitere Wirkung hat auf das Yerhältniss 
des Besitzers zur Sache ; derselbe ist possessor pro possessore so 
gut wie deijenige, für welchen gar keine Spur eines Eigenthuma- 
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erwerbsaktes Torhandeii> ist, so gat wie der praedo, für and rap- 
tor. Und so »büDgtc denn anch, wie unsere Stelle so bezeichnend 
sich ausdrückt, an dem Namen pro emtare, pro dofiato, pro dote 
n. s. w. Überall als zweiter Name des Besitzes, das scblicbte pro 
possessore. — Durch den Titel ist wenigstens der äusserliche Schein 
des Rechtes gewahrt; die titulirte possessio pro possessare ist dess- 
halb nicht anch noch mit dem Vorwarf eines Deliktes behaftet. 
Allein wo der Erwerbsakt nicht einmal zum Usncapionstitel genügt, 
da muss, haben wir gesehen, auch angenommen werden, dass der 
Besitzer um die Mangelhaftigkeit desselben gewusst hat, dass er 
mala fide besitzt ; hierin steht er also dem praedo, für und rap- 
tor ToUkommen gleich. Dass diese Letzteren überdiess auch noch 
ein Delikt begangen haben, kommt der kereditatis petitio gegen- 
über nicht in Betracht, sie will ja keine Strafe yerhftngen. Dess- 
halb werden beide Arten von possessor pro possessare in dem mit 
/. 18 bef^nnenden dritten Thoile des Tit. D. ö, 3 ganz gleich- 
ndtesig behandelt, und hftufig wird als Vertreter der ganzen Klasse 
Ton malae fidei possessoreSf zu welchen hier auch noch der mcdae 
fidei possessor pro herede stösst, geradezu nur der praedo an- 
geführt. 



Mit der eben betrachteten l. 13, 1 D» 5, 3 können wir füg- 
lich unsere Untersuchungen abschliessen ; es bildet diese Stelle mit 
/. 3, 21 D. 41, 2 und l. 1 D. 41, 10, die wir oben behandelt ha- 
ben, ein zusammengehöriges Kleeblatt, welches die vollkommene 
Lehre enthält von dem Systeme der dreifieu^hen innerlichen Charak- 
terisirung des Besitzes, das neben dem der verschiedenen ftusserlichen 
tituli possessionis herläuft. Den tüulm possessionis stellt irgend 
*ein Eigenthumserwerbsakt vor, auf welchen hin besessen wird 
Desshalb besitzt man je nach dem verschiedenen Namen desselben: 
pro emtore, pro donato, pro dote, pro legato u. s. w. Je nach 
der grösseren oder geringeren Vollkommenheit desselben bedtzt 
man aber bei jedem einzelnen zugleich entweder als Eigenthümer 
(L 3, 21 D. 41^ 2) , oder als üsukapionsbesitzer pro stio (l, 1 D. 
41, 10) oder als Besitzer schlechthin, pro possessare (l. 13, 1 D. 
5, 3). Diese Stufenfolge ist in zwei Beispielen durchgeführt in /. 33, 
1 D, 41, 3, auf welche ich hier nur noch verweisen will. 
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Hiemit haben wir der possessio pro suo die Stelle angewie- 
sen, die ihr in der Lehre von der Usukapion gebührt. Sie gehört 
nicht nnter die einzelnen Arten von üsukapionstiteln , es gibt 
keinen titulus usucapionis pro suo in dem Sinne, wie es einen ti" 
tulus usucapionis gibt, der pro emtore oder pro donato u. s. w. 
heisst. Vielmehr ist die possessio pro suo gegenüber all den ein- 
zelnen Eigenthnmserwerbsarten, welche den üsnkapionstitel bilden, 
das Höhere, das, worauf sie alle hinauslaufen, der üsukapionsbesitz 
selbst; und weil sie das ist, umfasst sie auch jenen anomalen Fall 
von Üsukapionsbesitz, wo ein tittUus gar nicht vorhanden ist, 'die 
possessio pro herede, die gerade in den letzten Erörterungen mit 
ihrer ausgeprägten Eigenart recht auffallend hervortrat. 
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S. 23. Z. 9 Uea 1. 1 p. D. 12, 5 für 1. 52 D. 12, 6. 

S, 35. Z. 9 ist das Wort »yerfolgt« su streiehen* 

8« 50. Z. 86 lies conditio für condictio. 

S. 129. Z. 31 lies 1. 4 4 , 4 D« für 1. 44 D. 

S. 188. Z. 24 lies dennoch fQr demnach. 

8. 189. Z. 38 lies nachmaligen für nochmaligen. 
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